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1.1 Achtergrond, doelstelling en probleemstelling
Nemo teneturprodere se ipsum, ofwel: niemand mag worden gedwongen
zichzelf te belasten.1 Van dit Latijnse adagium stamt (uiteindelijk) het Ne-
derlandse nemo-teneturbeginsel. Het nemo-teneturbeginsel wordt veron-
dersteld te beschermen tegen verplicht zelfincriminerend handelen. De
definitie van het beginsel kent verschillende varianten, zoals'de verdachte is
niet verplicht om mee te werken aan zijn proces;2 'de verdachte is niet
verplicht mee te werken aan zijn veroordeling',3 en ook'niemand mag wor-
den gedwongen (actief of passief) bewijs te leveren dat tegen hem wordt of
zal worden gebruikt'.4
Het nemo-teneturbeginsel wordt in het algemeen gezien als een voor
de Nederlandse strafrechtspleging fundamenteel uitgangspunt, dat de
positie van de verdachte nader concretiseert.5 In het strafrechtelijk debatb
wordt dan ook regelmatig en in verschillende contexten een beroep gedaan
op nemo tenetur. Zo wordt bijvoorbeeld gesteld dat het straffen van een
kroongetuige voor het afleggen van een valse verklaring in strijd zou zijn
met het beginsel dat niemand kan worden gehouden tegen zichzelf te getui-
gen.7 Ook de meldingsplicht bij euthanasie van de arts zou in strijd zijn met
nemo tenetur,8 evenals de verplichting zelfbelastende verklaringen af te
leggen in de parlementaire enquete.9 Het kennelijke belang van nemo tene-
tur wordt bevestigd door de erkenning van the privilege against se(f-
1 Zie Ansmink 1981, p. 426.
2 Vergelijk Schalken in zijn noot onder HR 27 februari 2001, NJ 2001, 499.
3      Zie Reijntjes 1996a, p. 9.
4      Zie Koops 2000, P· 50.
5 Vergelijk bijvoorbeeld Aler 1982, 9 242 e.v., Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 34,
Rozemond 1998, p. 185.
6        Het 'strafrechtelijk debat' betekent hier niet een discussie in de letterlijke zin van
het woord, waarbij over en weer argumenten over strafrechtelijke ondenverpen
warden uitgewisseld. Met de terrn doel ik op standpunten die door ivetgever, rech-
ter en doctrine ten aanzien van strafrechtelijke onderwerpen worden ingenomen,
en op de wijze waarop die standpunten gezamenlijk tot inzichten over het nemo-
teneturbeginsel leiden.
Zie Stcrt. 2005,48, P. 3. De voorgestelde regeling maakt deel uit van de wetsroor-
stellen inzake toezeggingen aan getuigen in strafzaken, Kamerstukken 26294 en
28 017·
8       Zie WBretshofer 1994 en 1996.
9       Zie Doorenbos 2003·
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incrimination als belangrijk onderdeel van het recht op een eerlijk proces
(artikel 61id 1 EVRM). Het Europese Hofheeft een aantal belangrijke arres-
ten gewezen waaruit blijkt dat het nemo-teneturbeginsel bepaalde grenzen
stelt aan onderzoeksbevoegdheden en bewijsvoering.
Het belang van nemo tenetur ten spijt, zijn inhoud, reikwijdte en ratio
van het beginsel bepaald onduidelijk.10 Nu is dit in zekere zin inherent aan
het concept beginsel, aangezien van geen enkel beginsel de inhoud vast is
omlijnd. Consensus over de kern ervan is in de regel echter wel aanwezig. In
het geval van nemo tenetur blijft echter ook het gevoel voor die kern in de
mist hangen. Dat uit zich bijvoorbeeld in het gebruik van meerdere defini-
ties voor het beginsel maar ook in de verwarring die bestaat ten aanzien van
het onderscheid tussen actief meewerken (inbreuk op nemo tenetur) en
passief dulden (geen inbreuk op nemo tenetur). Ook de rechtspraak van het
EHRM die een belangrijke bron vormt voor het begrip van nemo tenetur, is
niet makkelijk te begrijpen en geeft veel aanleiding tot vragen over het
waarom van het beginsel.
De nemo tenetur omringende duisternis kent naar mijn veronderstel-
ling verschillende, in wisselwerking met elkaar staande oorzaken. Edn van
die oorzaken heeft enerzijds van doen met het potentiBle ruime bereik van
nemo tenetur als rechtsbeschermings'middel'. Binnen de context van het
debat over de noodzaak van (meer) rechtsbescherming van de verdachte
oefent de gedachte van niet behoeven meewerken aan incriminerend hande-
len een intuitieve aantrekkingskracht uit, en nodigt zij uit tot een royaal
gebruik van het nemo-teneturbeginsel als argument. Dat houdt ten eerste in
dat bepalingen die in het wetboek op enigerlei wijze de positie van de (po-
tenti8le) verdachte beschermen, en daarmee tegelijkertijd een rem zijn op
de voortgang in het proces of op het verkrijgen van bewijs, makkelijk met
nemo tenetur in verband worden gebracht. Daarbij valt bijvoorbeeld te
denken aan het bevel tot uitlevering van voorwerpen in de commune straf-
vordering. Dit bevel mag op grond van de wet niet aan de verdachte worden
gegeven en wordt dan ook geacht deel uit te maken van het beginsel dat de
verdachte niet aan zijn veroordeling hoeft bij te dragen. Een ander voor-
beeld is de bevoegdheid van artikel 52 Sv. Op grond van deze bepaling kan
de verdachte om zijn identiteitsgegevens worden gevraagd. Een plicht tot
antwoorden heeft de verdachte daarbij niet. De achtergrond van de afwezig-
heid van die plicht wordt gezocht in het nemo-teneturbeginsel.
Een tweede kenmerk van het royale gebruik van nemo tenetur ligt
daarin dat in geval van bijvoorbeeld een wetswijziging waarbij een nieuwe
methode tot het verkrijgen van (belastend) bewijs wordt ingevoerd - denk
to      Zie ook Reijntjes 19968, p. 9. e.r.
2
PROBLEEMSTELLING EN VERANTWOORDING
aan de invoering van het DNA-onderzoek - de link naar (een inbreuk op)
nemo tenetur snel wordt gemaakt. Met name in de doctrine wordt zo op
bepaalde situaties zonder veel moeite een nemo-teneturetiket geplakt.
Verschillende situaties waarin verschillende belangen een rol spelen, wor-
den op die «ize moeiteloos onder 66n noemer gebracht.
Wetgeving en rechtspraak laten anderzijds evenwel een ander beeld
zien. Waar iets in de doctrine onder nemo tenetur is gebracht, lijkt in de
rechtspraak, maar met name in de wetgeving geen nemo-teneturprobleem
aan de orde te zijn. Ook komt het voor dat rechter en wetgever de betekenis
van nemo tenetur voor het ter discussie staande vraagstuk beperkt uitleg-
gen, maar daarbij nemo-teneturterminologie hanteren op een dusdanig
algemene of soms ook onduidelijke manier, dat niet duidelijk wordt waar de
beperking in ligt en hoe die situatie en de in het geding zijnde belangen zich
nu verhouden tot het nemo-teneturbeginsel. In die onduidelijke ofalgemene
terminologie ligt een tweede oorzaak voor de onduidelijkheid die het nemo-
teneturdebat overschaduwt. Zij beperkt zich overigens niet tot de wetgever
en de rechter. Ook in de literatuur wordt vaker volstaan met het enkele
noemen van het beginsel dat de verdachte niet aan zijn veroordeling hoeft
mee te werken en wordt verder niet ingegaan op de achtergronden en de
werking van nemo tenetur in de desbetreffende situatie.
Op deze wijze ontstaat aldus in de eerste plaats een discrepantie tussen
het ruime potentidle bereik dat het beginsel vooral in (een deel van) de
doctrine wordt toegedacht, en het beperktere bereik in de rechts- en wetge-
vingspraktijk. Daarbij komt in de tweede plaats de geringe explicatie van die
beperking in wetgeving, rechtspraak en doctrine als gevolg van ontwijkende
of algemene terminologie en argumentatie. Deze omstandigheden vertroe-
belen de blik op het nemo-teneturbeginsel. Onduidelijk blijft wat nu wel en
niet als nemo tenetur kan worden beschouwd, welke belangen nemo tenetur
beoogt te beschermen, en tot hoever die bescherming reikt.
De bovengenoemde onduidelijkheid, in samenhang met het fundamen-
tele belang dat aan het nemo-teneturbeginsel wordt gehecht, geeft aanlei-
ding tot de vragen of het debat kan worden ontward en in hoeverre nemo
tenetur een zinvolle functie vervult in het debat. De doelstelling van dit boek
ligt derhalve in het verkrijgen van een helder beeld van de argumentatie die
in relatie tot nemo tenetur wordt gehanteerd. Ik doe dat door te onderzoe-
ken hoe het nemo-teneturbeginsel in het strafrechtelijke debat wordt ge-
bruikt. Ten aanzien van het totaalbeeld dat op grond hiervan ontstaat, stelik
vervolgens de vraag naar de waarde van het gebruik van het nemo-
teneturbeginsel in het debat. Welk oordeel kan worden geveld over de ne-
mo-tenetur-argumentatie en het functioneren daarvan binnen het debat?
Heeft het beginsel in dat debat een meerwaarde, en in welke opzichten zou
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het een meerwaarde in het debat kunnen hebben? In het licht van deze
doelstelling en vragen kan de probleemstelling van het onderzoek naar het
nemo-teneturbeginsel als volgt worden geformuleerd:
Hoe wordthet nemo-teneturbeginsel in hetstrafrechteliike debatgebruikt,
en in welke opzichten he€fhet nemo-teneturbeginsel eenfeiteliike ofpoten-
tiNe meerwaarde in dat debat,
1.2  Afbakening, plan en wijze van onderzoek
Met het oog op de bovengenoemde probleemstelling inventariseer ik hoe
bepaalde nemo-teneturvraagstukken worden benaderd door de afzonderlij-
ke deelnemers aan het strafrechtelijk debat, namelijk de wetgever, de rech-
ter en de doctrine. Die vraagstukken of thema's zijn in eerste instantie
geselecteerd met behulp van een brede definitie van nemo tenetur. Dat
houdt in dat ik verschillende onderdelen van het strafproces behandel, die
in verband zijn gebracht met de notie van niet meewerken aan de veroorde-
ling.11 Concreet komt dit neer op een onderzoek naar strafvorderlijke be-
voegdheden waarvan de toepassing een bepaald doen of laten van de be-
trokken burger impliceert. Daarbij zijn niet alle vraagstukken die met nemo
tenetur in verband kunnen worden gebracht of zijn gebracht in het onder-
zoek opgenomen. Dit boek is geen naslagwerk over het nemo-tenetur-
beginsel. Zoals de probleemstelling aangeeft is het een zoektocht naar de
vraag'waar hebben we het nu eigenlijk over (en hebben we het wel ergens
over)?' als er over het nemo-teneturbeginsel wordt gesproken. Binnen die
zoektocht gaat het erom nauwkeurig de bouwstenen van het nemo-
teneturbeginsel te ontleden en het functioneren van het beginsel binnen het
strafvorderlijk systeem te analyseren. Thema's die aan dat verhaal niet meer
kunnen toevoegen heb ik achteraf buiten beschouwing gelaten. Dit boek is
immers een eindproduct van een onderzoek waarin het verhaal achteraf
wordt verteld en waarbij een selectie van thema's heeft plaatsgevonden die
het meest inzichtelijk dat verhaal kunnen vertellen.
Ook de rechtsvergelijking heeft geen plaats gekregen in dit boek. Het
onderzoek kende beperkingen in tijd en ik achtte het, mede gezien de doel-
stelling die is gericht op helderheid in het Nederlandse debat, een verant-
u Daarmee bedoel ik hier ook de bestuurlijke opsporing, die strikt genomen niet
onder het Nederlandse strafprocesrecht valt maar wel op grond van de criminal
charge van artikel 6 EVRM als'strafachtig' - zie voor deze term Valkenburg 1997 -




woorde keuze andere rechtsstelsels achterwege te laten.
Binnen de zoektocht is ook van belang het ten aanzien van het nemo-
teneturbeginsel veronderstelde royale gebruik, evenals de veronderstelde
discrepantie en ondoorzichtige argumentatie tot uitdrukking te laten ko-
men. Om die reden zal in het onderzoek dan ook worden uitgegaan van een
uerondersteld nemo-teneturbeginsel. Waar in de hiernavolgende hoofd-
stukken wordt gesproken over'het nemo-teneturbeginsel' of'het beginsel
van niet-meewerken' moet dus worden gelezen'het veronderstelde nemo-
teneturbeginsel' of'het veronderstelde beginsel van niet-meewerken'.
Het onderzoek binnen de thema's gebeurt door middel van een tekst-
analyse. Daarbij zijn de volgende vragen van belang: wie - wetgever, rechter
of doctrine - doet in welke bewoordingen een beroep op nemo tenetur,
welk belong in welke mate wordt nemo tenetur dan geacht te beschermen,
en op welke gronden wordt nemo tenetur afgewezen dan wel beperkt. Van
belang is dus het onderscheiden van de verschillende bronnen ten aanzien
van het redeneren vanuit een bepaalde notie van niet meewerken aan de
veroordeling, en ten aanzien van de erkenning van (de reikwijdte van) het
daaraan verbonden belang. Zo wordt het zwijgrecht in de doctrine door-
gaans verbonden aan nemo tenetur en gekoppeld aan het belang van de
procesautonomie. Maar in hoeverre wordt dit belang erkend op het niveau
van wetgeving en rechtspraak? Een ander voorbeeld is het DNA-onderzoek.
Daartegen kwam op grond van het nemo-teneturbeginsel vanuit de litera-
tuur veel verzet. Welke waarden werden in de ogen van de wetenschappelij-
ke auteurs nu precies geschonden? En zag de wetgever dit als een nemo-
teneturprobleem? Op basis van welke gronden weerlegt de wetgever de in
casu beperkende werking van het nemo-teneturbeginsel? Hoe begrijpelijk
zijn die gronden in vergelijking met de in andere vraagstukken gehanteerde
criteria?
Op basis van het onderzoek binnen de thema's, aan de hand van de bo-
vengenoemde vragen, ontstaat een bepaald beeld van het gebruik van het
nemo-teneturbeginsel in het juridisch debat. Ten aanzien van dat totaal-
beeld van alle thema's in samenhang bezien, wordt vervolgens gekeken of
bepaalde patronen in de argumentatie te onderscheiden zijn. Kent het
gebruik van het nemo-teneturbeginsel een eruit springende kernwaarde, is
er sprake van samenhang tussen de verschillende met nemo tenetur in
verband gebrachte waarden, of is het patroon juist dat er geen inhoudelijke
samenhang valt te onderscheiden?
Aan de hand van de bovengenoemde (afwezigheid van) patronen ko-
men vervolgens aan de orde de vraag naar de feitelijke meenvaarde van het
gebruik van het nemo-teneturbeginsel in het debat, en de vraag naar de
meenvaarde die het nemo-teneturbeginsel in het debat zou kunnen hebben.
5
HOOFDSTUK 1
De vragen zijn ingegeven door de veronderstelling dat nemo tenetur een
potenti8le functie vervult in het debat, die in de praktijk niet of niet vol-
doende uit de verf lijkt te komen. Zij worden opgeworpen teneinde een
impuls te geven aan het denken over het nemo-teneturbeginsel, en niet om
een definitief oordeel te vellen over de vraag naar d6 inhoud van het begin-
sel, dan wel antwoord te geven op de vraag of nemo tenetur nu eigenlijk wel
bestaat. Het beantwoorden van de vragen vindt dan ook niet plaats op basis
van een objectief toetsingskader maar in de vorm van een betoog. Het be-
toog ten aanzien van de vraag naar de meerwaarde die nemo tenetur zou
kunnen hebben, komt voort uit een eigen visie op het nemo-teneturbeginsel.
De bouwstenen van die visie worden in de slotbeschouwing uiteengezet. De
argumenten die verder een rol kunnen spelen ten aanzien van de vraag naar
zowel de feitelijke als de potenti6le meerwaarde, hebben betrekking op
kwaliteiten van het debat zelf, welke in ieder geval voor mij als waarnemer
van het debat een belang hebben. Heeft het nemo-teneturbeginsel bijvoor-
beeld verklarende waarde ten aanzien van thema's ofbelangen waarmee het
in verband wordt gebracht? Overtuigt het nemo-teneturargument? Ofheeft
nemo tenetur wellicht een functie als debattechniek? Werkt het bijvoorbeeld
als smeerolie, als verhullend argument, bij het nemen van moeilijke beslis-
singen?
1.3   Opbouw van het boek
Het onderzoek naar het nemo-teneturbeginsel is als volgt opgebouwd. Om
een eerste idee van het beginsel te krijgen, bespreek ik in hoofdstuk 2 de
belangrijkste uitspraken van het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens inzake the privilege against seg-incrimination. Ondanks het feit dat
niet altijd even helder is welke richting de verschillende uitspraken aange-
ven, en ondanks het feit dat de uitspraken bovendien sterk afhankelijk zijn
van de omstandigheden van het concrete geval, biedt de Europese recht-
spraak voor een eerste blik een goed overzicht van het speelveld. Het voor-
aan plaatsen van de Europese rechtspraak is ook van belang omdat in de
volgende hoofdstukken waarbij het debat binnen het Nederlandse strafpro-
ces wordt beschreven, en tevens in de slotbeschouwing vaker naar de Euro-
pese rechtspraak wordt verwezen. Een integrale beschrijving vooraf voor-
komt dat later bij elke verwijzing afzonderlijk aandacht moet worden be-
steed aan de uitspraken.
In het debat over nemo tenetur wordt veelvuldig gebruik gemaakt van
de 'tegenstelling' tussen het zogenaamde accusatoire (of adversaire) en het
inquisitoire strafproces. In hoofdstuk 3 wordt daarom een beschrijving en
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analyse gegeven van het gebruik van de begrippen accusatoir, adversair en
inquisitoir in hun relatie tot het Nederlandse strafproces en in hun verband
met het nemo-teneturbeginsel. Het onderzoek naar de begrippen beoogt
geen uitputtende exercitie te zijn. De beschrijving en analyse staan ten
dienste van de doelstellingen van dit boek: het doorzichtig maken van het
debat en plaatsen van de met nemo tenetur in verband gebrachte argumen-
ten binnen het systeem van het strafproces. Tezamen schetsen de hoofd-
stukken 2 en 3 de context waarin het Nederlandse debat plaatsvindt.
De hoofdstukken 4 tot en met 8 zijn vervolgens gewijd aan bepalingen
(thema's) uit het Wetboek van Strafvordering die in verband worden ge-
bracht met het nemo-teneturbeginsel. Dit deel van het onderzoek behandelt
de bouwstenen van het veronderstelde nemo-teneturbeginsel. Hierbij wordt
in de hoofdstukken 4,5 en 6 de constructie van het nemo-teneturbeginsel
beschreven, welke constructie vervolgens 'toegepast' wordt op, en nader
uitgewerkt wordt in de thema's van de hoofdstukken 7,8 en 9.
Hoofdstuk 4 analyseert de relatie tussen nemo tenetur en het zwijg-
recht en de verklaringsvrijheid van artikel 29 Sv. Hoofdstuk 5 gaat nader in
op de getuigplicht en het daarbij horende verschoningsrecht van de potenti-
ele verdachte (artikel 219 SV). In hoofdstuk 6 worden het bevel tot uitleve-
ring en de daaraan verbonden uitzonderingsposities van de verdachte en de
potenti8le verdachte besproken (artikel 96 leden 2 en 3 Sv, en aanverwante
artikelen). Hoofdstuk 7 is opgezet rondom de bepaling van artikel 52 SV, Op
grond waarvan de verdachte mag worden staande gehouden en naar zijn
personalia mag worden gevraagd. In hoofdstuk 8 worden verschillende
thema's behandeld aan de hand van de nemo-teneturargumentatie die is
gebruikt in het kader van verschillende nieuw ingevoerde wettelijke ver-
plichtingen tot medewerking. Aldus wordt vanuit het gezichtspunt van het
meewerken en het dulden van de verdachte gekeken naar de verplichte
bloedproef, het verplichte DNA-onderzoek en de maatregelen in het belang
van het onderzoek.
Ook buiten de klassieke strafvordering speelt het nemo-teneturbeginsel
een rol. De bouwstenen van nemo tenetur in het bestuurlijke boeteonder-
zoek zijn dan ook onderwerp van hoofdstuk 9. Deze bouwstenen houden
nauw verband met het nemo-teneturbeginsel zoals dat uit de rechtspraak
van het EHRM naar voren komt. De discussie inzake het nemo-tenetur-
beginsel in het bestuurlijke boete-onderzoek is immers hoofdzakelijk inge-
geven door de eisen die artikel 6 EVRM aan dat onderzoek stelt. De inter-
pretatie van de bouwstenen in het Nederlandse bestuursboeterecht is daar-
bij nauw verbonden met de specifieke problematiek van het bestuurlijke
onderzoek, namelijk de overgang van het toezicht naar het boete-onderzoek




In de slotbeschouwing van hoofdstuk io worden de bevindingen van de
verschillende hoofdstukken naar aanleiding van de in paragraaf 1.1 gefor-
muleerde vragen geinventariseerd, en worden een overzicht en kwalificatie
gegeven van het gebruik van het nemo-teneturbeginsel in het debat. Ook
betoog ik aan de hand van de eerder genoemde argumenten of en in welke
vorm het nemo-teneturbeginsel een meerwaarde heeft voor het debat.
Dit  onderzoek is afgesloten op  15 juli  2005
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Hoofdstuk 2
De uitspraken van het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens
Een eerste schets van nemo tenetur
2.1 Inleiding
In dit hoofdstuk behandelik kort de belangrijkste uitspraken van het Euro-
pese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) inzake het nemo-
teneturbeginsel van artikel 6 EVRM. Het gaat daarbij om de arresten Funke,
Murray, Saunders, Serves, J.B. en Weh. De rechtspraak over artikel 6 is niet
alleen van belang vanwege de inhoudelijke informatie die het over nemo
tenetur oplevert, maar eveneens omdat artikel 6 (als dwingende verdrags-
bepaling) veel invloed heeft gehad en nog steeds heeft op de inrichting van
het Nederlandse strafprocesrecht.12
Hoofdstuk 2 is, zoals reeds aangegeven in hoofdstuk 1, vooraan ge-
plaatst omdat in verschillende van de hiernavolgende hoofdstukken wordt
verwezen naar de Europese rechtspraak, daar waar die in het Nederlandse
debat van belang is geweest. Daarnaast wordt in dit hoofdstuk reeds de
aandacht gevestigd op argumenten die vanuit het perspectiefvan de Euro-
pese rechter mogelijk een rol spelen in het nemo-teneturdebat. 'Mogelijk',
omdat hier een eerste, niet volledig uitgewerkte, aanzet wordt gegeven waar
ik in latere hoofdstukken nog op terug kom. Voor nu dienen de argumenten
van het EHRM als aandachtspunten bij het onderzoek naar nemo tenetur in
de hoofdstukken 4 tot en met 9. Zij bieden een eerste perspectief en interes-
sante aanknopingspunten bij het ontwarren van het debat.
2.2  Funke: het onder dwang uitleveren van documenten
'The right not to incriminate oneself (hierna ook: recht tegen zelfbelasting
of nemo-teneturbeginsel) en'the right to remain silent' zijndoorhet EHRM
voor de eerste keer erkend in de zaak Funke uit 1993.13 Funke is een in
Frankrijk wonende vertegenwoordiger met de Duitse nationaliteit. Begin
1980 doorzoeken douane en politie zijn huis. Zij willen op basis van infor-
matie van de belastingdienst meer te weten komen over bezittingen en
12 Zie bijvoorbeeld Harteveld, Hielkema, Keulen & Krabbe 2004, P· 12.
13      EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke tegen Frankrijk).
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bankrekeningen van Funke in het buitenland. De huiszoeking levert niets
op. Wel doet Funke tijdens de huiszoeking de toezegging inzage te geven in
bankafschriften van verschillende buitenlandse rekeningen. Deze toezegging
komt hij niet na, waarop een rechterlijke procedure wordt gestart. Uiteinde-
lijk wordt Funke veroordeeld tot het betalen van een boete wegens het niet
voldoen aan een verplichting tot uitlevering van de documenten. Ook moet
hij een dwangsom betalen voor elke dag dat hij vanaf dan in gebreke blijft.
Naar het oordeel van de rechter heeft Funke geen reden opgegeven voor het
niet kunnen tonen van de gevraagde documenten en heeft hij geen stappen
ondernomen om de afschriften in zijn bezit te krijgen. De huiszoeking en de
verklaring van Funke gaven immers voldoende aanwijzing dat er bankreke-
ningen en financi8le handelingen waren tengevolge waarvan de douane
recht had op inzage.
Voor het Europese Hof beklaagde Funke zich over het feit hij via een
strafrechtelijke procedure werd gedwongen zichzelf te belasten. Een derge-
lijke werkwijze was des te meer onacceptabel, zo stelde Funke, daar de
Franse autoriteiten ook internationale rechtshulp hadden kunnen zoeken
om het gewilde bewijs in handen te krijgen. De Franse regering voert aan
dat de douane slechts om specificaties heeft gevraagd van bewijs dat tijdens
de huiszoeking was gevonden. Dit valt onder de algemene plicht tot infor-
matieverschaffing die elke belastingplichtige heeft. Volgens de regering
werd Funke dan ook niet gedwongen een strafbaar feit te bekennen ofbelas-
tend bewijs tegen zichzelf te verschaffen.
Het Hof is een andere mening toegedaan en heeft niet veel woorden
nodig om te concluderen dat artikel 6 lid 1 EVRM geschonden is:
'The Court notes that the customs secured Mr Funke's conviction in order
to obtain certain documents which they believed must exist, although they
were not certain of the fact. Being unable to procure them by some other
means, they attempted to compel the applicant himself to provide the evi-
dence of offences he had allegedly committed. The special features of cus-
toms law (...) cannot justify such an infringement of the right of anyone
"charged with a criminal offence", within the autonomous meaning ofthis
expression in Article 6, to remain silent and not to contribute to incrimi-
nating himself.14
Het Hof spreekt van het zwijgrecht in het recht tegen zelfbelasting. In alle
latere uitspraken zal het Hof dit blijven doen. Dat roept de vraag op hoe het
Hof de verhouding tussen de twee rechten ziet. Is het zwijgrecht een onder-
deel van een ruimer recht tegen zelfbelasting? Bestaat het recht tegen zelf-
14      Zie r.0.44
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belasting hoofdzakelijk uit een zwijgrecht? Of zijn het gewoon twee aparte
rechten?
De overweging dat Funke werd veroordeeld met het doel bewijsmateri-
aal in handen te krijgen waarvan het bestaan niet geheel zeker was, zou erop
kunnen wijzen dat het Hofvan mening was dat de douane kennelijk zelf niet
in staat was de documenten boven water te krijgen. Het om die reden dwin-
gen van de betrokkene tot overhandiging, terwijl niet zeker was dat die
documenten bestonden, leidt dan tot de inbreuk op het recht tegen zelfbe-
lasting. Een bijkomend argument voor de inbreuk op nemo tenetur zou
kunnen liggen in de mate van dwang die werd gebruikt. Het feit dat er
gebruik werd gemaakt van een strafrechtelijke veroordeling speelt dan
eveneens een rol.15 Dit alles bij elkaar genomen, kan naar het oordeel van
het Hof, ook met inachtneming van de bijzondere kenmerken van het doua-
nerecht, niet door de beugel.16
2.3  Murray: het gebruik van het zwijgen ten nadele van de ver-
dachte
Op zekere dag wordt, op basis van de Prevention of Terrorism Act 1989,
John Murray gearresteerd in een huis waar een IRA-informant van de
politie door de IRA gevangen wordt gehouden.17 Ingevolge artikel 3 van de
Criminal Evidence (Northern Ireland) Order krijgt hij de volgende cautie: 'U
hoeft niets te zeggen tenzij u dat wenst maar ik moet u waarschuwen dat
indien u nalaat een feit te noemen waar later bij uw verdediging ter terecht-
zitting een beroep op wordt gedaan, dit nalaten ter zitting kan dienen ter
ondersteuning van relevant bewijsmateriaal tegen u. Als u iets wenst te
zeggen, kan wat u zegt tegen u worden gebruikt'. Murray antwoordt dat hij
niets te zeggen heeft. Tijdens latere politieverhoren wordt Murray op grond
van artikel 6 van de Order gevraagd zijn aanwezigheid in het huis waar hij
werd gearresteerd, te verklaren. Als hij dit niet doet, zo wordt hem voorge-
houden, kan de rechter hieraan conclusies verbinden. Murrayblijft zwijgen.
15         Vergelijk ook de overwegingen in de zaken Quinn en Heaney & MeGuinness, waar
wordt venvezen naar de mate van dwang in de Funke-zaak. EHRM 21 december
2000, appl. no. 36887/97, en appl. no. 34720/97, r.0.48 en 49.
'6 Vergelijk onder andere J8rg zj., aant. 8.3, de annotatie van Knigge bij EHRM 17
december 1996, NJ 1997,699 (Saunders), sub 4, Koops 2000, p. 31, Koops & Ste-
vens 2003, P' 287-290, Koops & Stevens zj., aant. 5.23, Lenos 1997, P. 796, Myjer
1999, p. 240, Reijntjes 19964 p. 18, Rozemond 1998, p. 316, de annotatie van
Schalken bij HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, overweging 5.




Hij wordt vervolgd voor samenspanning tot moord en medeplegen van
wederrechtelijke vrijheidsberoving (van de informant), alsmede lidmaat-
schap van een verboden organisatie, de IRA. Aan het eind van de zitting
geeft de rechter de gelegenheid ontlastend materiaal te leveren. Op grond
van artike14 van de Order deelt hij daarbij mede dat een weigering te getui-
gen of een weigering een vraag te beantwoorden ertoe kan leiden dat de
rechter bij de beantwoording van de schuldvraag met zo'n weigering reke-
ning mag houden in de mate waarin hij dat behoorlijk acht. Murray legt
geen verklaring afen uiteindelijk wordt hij veroordeeld wegens wederrech-
telijke vrijheidsberoving. Bij de bewijsvoering beroept de rechter zich onder
meer op de artikelen 4 en 6 van de Order.
Wanneer de zaak voor het Europese  Hof komt, buigt dit zich over de
vraag of het verbinden van conclusies aan Murrays zwijgen oneerlijk is gelet
op de omstandigheden van de zaak. Het Hof benadrukt dat het recht te
zwijgen en het recht tegen zelfbelasting de kern raken van het recht op een
eerlijk proces in artikel 6 EVRM. Het voegt hieraan toe dat door middel van
bescherming tegen'improper compulsion' door de autoriteiten, deze rech-
ten bijdragen aan het vermijden van 'miscarriages ofjustice' en het veilig
stellen van de doelen van artikel 6. 'The right not to incriminate oneself en
'the right to silence' zijn echter niet absoluut. Uiteraard mag een veroorde-
ling niet louter zijn gebaseerd op het zwijgen van de verdachte. Er kunnen
zich echter situaties voordoen die vragen om uitleg en waarbij het zwijgen
meegenomen kan worden bij de beoordeling van het bewijs dat de aanklager
heeft aangebracht. Ergens tussen deze twee uitersten moet een grens wor-
den getrokken.
Bij de beoordeling van de mogelijke schending van het recht tegen zelf-
belasting en het zwijgrecht, kunnen twee vragen worden onderscheiden.18
De eerste vraag is of de waarschuwing voor nadelige gevolgtrekkingen uit
stilzwijgen als'improper compulsion' moet worden beschouwd. Het zwijg-
reclit en het nemo-teneturbeginsel van artikel 6 EVRM beschermen tegen
'improper compulsion' met het oog op het voorkomen van'miscarriages of
justice'. De tweede vraag heeft betrekking op het gebruik van het stilzwijgen
in de bewijsvoering. Leidt dit gebruik alsnog tot het vaststellen van onoor-
bare druk? Bij deze vraag verschuift het accent naar de onschuldpresump-
tie: wordt de bewijslast niet op de schouders van de verdachte gelegd als hij
niet kan blijven zwijgen maar uitleg dient te geven?19 Wat betreft de eerste
vraag overweegt het Hofdat er weliswaar sprake is van indirecte druk maar
dat deze op zichzelf niet doorslaggevend is. De verdachte heeft geen wette-
18         In de motivering van het Hof komt deze tweedeling niet heel duidelijk naar voren.
In zijn noot onder het arrest wijst Knigge op dit onderscheid.
19 Zie Knigge in zijn noot onder EHRM 8 februari 1996, NJ 1996,725, onder 3.
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lijke plicht tot spreken, en daarin verschilt ook Murrays situatie met die van
Funke. Funke werd door middel van een strafbervolging gedwongen bewijs
tegen zichzelf te leveren. Deze mate van dwang, in relatie tot de overige
omstandigheden van het geval, was niet toelaatbaar, in tegenstelling tot de
dwang waaraan Murray werd blootgesteld. Daarbij komt nog dat Murray
gedurende de zaak volhardde in zijn zwijgen.20
Op de keper beschouwd werd Murray ook niet verplicht om belastende
informatie over zichzelf te geven. Het gaat hier veel minder om dwingen en
meer om het rekening houden met het stilzwijgen. Deze tweede vraag, het
gebruik van het zwijgen van de verdachte, wordt door het Hof uitvoerig
behandeld aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval. Het
Hof overweegt:
'Whether the drawing of adverse inferences from an accused's silence in-
fringes Article 6 is a matter to be determined in the light of all the circum-
stances of the case, having particular regard to the situation where infer-
ences may be drawn, the weight attached to them by the national courts in
their assessment ofthe evidence and the degree of compulsion inherent in
the situation'.21
Van belang hierbij is dat het proces niet voor een jury maar voor een rechter
werd gevoerd. Ook is het verbinden van conclusies aan stilzwijgen onder-
worpen aan een aantal waarborgen. Zo dient de verdachte gewaarschuwd te
zijn over de juridische gevolgen van zijn zwijgen en moet er eerst een'prima
facie case' tegen de verdachte zijn.22 De rechter heeft een discretionaire
bevoegdheid om aan het zwijgen gevolgen te verbinden en deze beslissing is
onderworpen aan de rechter. Ook moet de rechter het gebruik van het
zwijgen en het gewicht dat hij eraan toekent motiveren. Daarnaast gaat het
alleen om zaken die om uitleg 'schreeuwen'. Zo was er in het geval van
Murray een'formidable case against him'. Dat de weigering een verklaring
te geven tegen Murray gebruikt werd, was niet meer dan een kwestie van
gezond verstand en kan onder de omstandigheden niet als oneerlijk of
onredelijk worden beschouwd. Ook is het trekken van redelijke conclusies
niet een omkering van de bewijslast in die zin dat de onschuldpresumptie
20      Vergelijk ook de zaken Quinn en Heaney & McGuinness tegen Ierland waar wel
werd geconstateerd dat er sprake was van ongeoorloofde dwang. EHRM 21 decem-
ber 2000, appl. no. 36887/97, en appl. no. 34720/97, r.O.48 en 49.
21      Zie r.0. 47·
22 Een'prima facie case' houdt in dat er voldoende bewijs moet zijn voor een uitein-
delijke veroordeling. Zie Koops 2000, p. 32.
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wordt aangetast. Kortom, er is geen sprake van een schending van artikel 6
lid len lid 2 EVRM.23
2.4 Saunders: materiaal dat (on)afhankelijk van de wil bestaat
De uitspraak in de zaak Saunders is van wezenlijk belang geweest voor het
nemo-teneturvraagstuk en deze behandel ik daarom wat uitvoeriger.24 De
ovenvegingen van het Hof in deze zaak zijn de kern gaan vormen van het
Europese nemo-teneturbeginsel. Dat blijkt uit het feit dat zij in elke opvol-
gende zaak zijn herhaald.
Saunders is directeur van het Britse drank -en voedingsmiddelencon-
cern Guinness wanneer begin 1986 Guinness samen met het concern Argyll
verwikkeld is in een strijd om de overname van een derde bedrijf, Distillers.
Beide doen de aandeelhouders van Distillers het aanbod aandelen Distillers
in te ruilen voor aandelen van het biedende bedrijf. De koers van de aande-
len van Guinness en Argyll speelt daardoor een doorslaggevende factor in de
beslissing van het overnamegevecht. Gedurende het uitstaan van het aanbod
stijgt de prijs van de aandelen Guinness aanzienlijk. Daarna valt hij dras-
tisch naar beneden. Wat betreft de overname komt Guinness als winnaar uit
de bus: het concern heeft de meeste aandelen Distillers weten te bemachti-
gen.
Al snel doen geruchten de ronde dat Guinness niet eerlijk heeft gehan-
deld en zich schuldig heeft gemaakt aan koersmanipulatie. Dit leidt ertoe
dat de Britse minister van Handel en Industrie inspecteurs benoemt die het
handelen van Guinness aan een onderzoek onderwerpen. Zij beginnen in
december 1986 met het verhoren van diverse betrokkenen, waaronder
Saunders. In deze verhoren hebben de ondervraagden een wettelijke plicht
tot antwoorden. Een maand later berichten de inspecteurs aan het ministe-
rie dat er concrete bewijzen zijn dat strafbare feiten zijn gepleegd. Het
ministerie bericht de openbaar aanklager en gezamenlijk wordt besloten de
inspecteurs door te laten gaan met het onderzoek. De resultaten van het
onderzoek worden doorgespeeld naar het openbaar ministerie. In de loop
vanjanuari en februari 1987 vinden gesprekken plaats tussen diverse over-
heidsfunctionarissen. Hierin wordt gesproken over de eventuele vervolging
van potenti8le verdachten, waaronder Saunders.
23         Vergelijk de zaak Condron waar bij het trekken van conclusies uit het zwijgen niet
werd voldaan aan de in Murray gestelde eisen. EHRM 2 mei 2000, appl. no.
35718/97 (Condron tegen Verenigd Koninkrijk).
24    EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn (Saunders tegen Verenigd
Koninkrijk).
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In mei 1987 begint de politie met een officieel strafrechtelijk onder-
zoek. De resultaten van de verhoren van de inspecteurs worden ter beschik-
king gesteld aan de politie. Saunders wordt vervolgens aangeklaagd voor
verschillende strafbare feiten in relatie tot de koersmanipulatie. In de
hoofdzaak, die in 1989 van start gaat, staat Saunders terecht voor vijftien
delicten, waaronder het opmaken van een valse boekhouding, diefstal en
samenzwering. Hij ontkent elke betrokkenheid bij de zaak en beweert on-
schuldig te zijn. Deze verklaring wordt door het openbaar ministerie bestre-
den. Het belastend bewijs dat de financieel directeur van Guinness (aan wie
immuniteit van strafvervolging is toegezegd) heeft gegeven speelt een be-
langrijke rol. Ook wordt gebruik gemaakt van de verklaringen die Saunders
aflegde voor de inspecteurs. Zo worden deze drie dagen lang voorgelezen
voor de jury om de oneerlijkheid van de verdachte aan te tonen en om het
tegenbewijs dat Saunders voor de jury heeft gepresenteerd, te ontkrachten.
Daarnaast komen de verklaringen van Saunders aan bod tijdens de verdedi-
ging van een mede-verdachte, tijdens de kruisverhoren en op het moment
dat de rechter de feiten van de zaak aan de jury opsomt. Uiteindelijk wordt
Saunders veroordeeld voor twaalf van de vijftien aanklachten.
Saunders vecht voor het Europese Hof de toelaatbaarheid van de voor
de inspecteurs afgelegde verklaringen aan. Het hofovenveegt dan allereerst
dat de klacht beperkt is tot het gebruik van de verklaringen die door de
inspecteurs zijn verzameld. De klager heeft niet aangevoerd dat artikel 61id
i EVRM van toepassing is op het onderzoek door de inspecteurs.25
Het Hofherhaalt dat'the right to remain silent' en'the right not to in-
criminate oneself internationaal erkende normen zijn die de kern van het
recht op een eerlijk proces raken. Vervolgens ovenveegt het, met verwijzing
naar Murray, dat de ratio van het zwijgrecht en het recht zichzelf niet te
incrimineren onder andere ligt in het beschermen van de verdachte tegen
van de autoriteiten uitgaande ontoelaatbare dwang. Het recht beoogt dat
rechterlijke dwalingen worden voorkomen en dat de doelen van artikel 6
EVRM worden geierbiedigd, aldus het Hof. Welke doelen in artikel 61iggen
besloten, maakt het Hof niet duidelijk, evenmin als welke mogelijke andere
grondslagen (naast het verbod van dwang) er voor het zwijgrecht zouden
zijn. Dan volgen de kernoverwegingen.
'The right not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the
prosecution in a criminal case seek to prove their case against the accused
without resort to evidence obtained through methods of coercion or op-
pression in defiance of the will of the accused. In this sense the right is
29    Vergelijk ook Kansal tegen Verenigd Koninkrijk, waarin het eveneens ging om
gebruik van bewijs. EHRM 27 april 2004, appl. no. 21413/02.
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closely linked to the presumption of innocence contained in Article 6§2 o f
the Convention:26
Op deze overweging brengt het Hof vervolgens een specificatie aan:
'The right not to incriminate oneself is primarily concerned however, with
respecting the will of an accused to remain silent. (...) [I]t does not extend
tothe use in criminal proceedings ofmaterial which maybeobtained from
the accused through the use of compulsory powers but which has an exis-
tence independent ofthe will of the suspect, such as inter alia, documents
acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine samples and bod-
ily tissue for the purpose of DNA testing'.27
Het recht tegen zelfbelasting ziet dus hoofdzakelijk op het zwijgrecht. Wat in
ieder geval niet beschermd wordt is het'wilsonafhankelijk materiaal', zoals
documenten, bloed, DNA, enzovoort.28 In de tegenstelling die het Hof
schetst moet dan informatie die door middel van het spreken door de ver-
dachte wordt verkregen, worden gezien als 'wilsafhankelijk materiaal'.
Wat Saunders betreft moest het Hof beslissen of het gebruik van de
(van de wil afhankelijke) verklaringen die door de inspecteurs waren ver-
gaard, een ongerechtvaardigde inbreuk op artikel 6 lid 1 opleverden.  Het
Hof stelt vast dat Saunders inderdaad verplicht werd tot het geven van
bewijs voor de inspecteurs. Dit bewijs werd vervolgens gebruikt in de straf-
rechtelijke procedure op een manier die de verdachte bedoelde te belasten.
Een belangrijke rol speelt daarbij dat de verklaringen werden voorgelezen
voor de jury om de oneerlijkheid van de verdachte aan te tonen. Zo ontstond
een bepaald beeld van de verdachte en werd het hem, zoals Knigge stelt in
zijn noot onder het arrest, onmogelijk gemaakt ter zitting zijn eigen pro-
ceshouding te bepalen. Dit alles kan niet worden gerechtvaardigd door het
publiek belang om ondernemingsfraude - die ondoorzichtig en lastig te
traceren is - op te sporen en te bestraffen. Het maakt geen verschil dat de
verklaringen zijn gegeven voordat er sprake was van een criminal charge.
Het gaat immers om de strafprocessuele gevolgen van het gebruik van het
materiaal. Aldus is er sprake van een inbreuk op artikel 6 EVRM.
In een uitgebreide dissenting opinion bij het arrest zet rechter Martens
uiteen waarom hij zich niet kan vinden in de uitkomst van de zaak Saun-
ders. Deze opinie is van belang omdat er inzicht wordt gegeven in de achter-
26     r.O.68.
,-     r.0.69.
28        Ook de bandopname van een stem (voor zover het daarbij niet gaat om de inhoud
van de gesproken woorden) beschouwt het Hof als wilsonafhankelijk materiaal. Zie
EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. tegen Verenigd Ko-
ninkrijk).
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gronden van het nemo-teneturbeginsel en zal hier dan ook uitgebreid wor-
den behandeld. Naar het oordeel van Martens deugt er niet veel van de
overwegingen van het Hof. Martens zet uiteen dat hij het zwijgrecht en het
recht tegen zelfbelasting ziet als twee afzonderlijke rechten. Het eerste
beschermt hoofdzakelijk tegen ongeoorloofde dwang, het tweede beschermt
ook de procesautonomie van de verdachte in die zin dat de verdachte volle-
dig vrij zou zijn in hetbepalen van zijn proceshouding. De procesautonomie
van de verdachte is terug te leiden tot het respect voor de menselijke waar-
digheid, aldus Martens. De procesautonomie is evenwel een waarde die
slechts in zeer beperkte mate uitdrukking kan vinden binnen het strafpro-
ces.
Martens is van mening dat enerzijds autonomie en menselijke waar-
digheid door het Hof voorop worden gesteld en daarbij te absoluut worden
benaderd. Dit leidt Martens af uit het gebruik van het 'inter alia', bij het
noemen van de grondslag van de rechten, en uit het gegeven dat het Hof
spreekt van'de wil van de verdachte'. Ook blijkt dit uit het feit dat het Hof
de beide rechten ziet als'lying at the heart of the notion of fair procedure' en
uit de Funke-uitspraak waaruit Martens opmaakt dat het Hofgeen afweging
wenste te maken tussen het algemeen belang en het belang van de procesau-
tonomie.
Anderzijds lijkt het erop, zo stelt Martens, dat het Hof in Saunders de
Funke-uitspraak aan de kant zet en het recht tegen zelfbelasting laat samen-
smelten met het zwijgrecht. Deze stelling is terecht in die zin dat het Saun-
ders-criterium vragen doet rijzen over de verhouding tussen Saunders en
Funke. In Funke ging het immers om de uitlevering van documenten. Dit is
op grond van Saunders wilsonafhankelijk materiaal. Toch werd in Funke
een schending van het recht tegen zelfbelasting geconstateerd. Dat het Hof
met Saunders niet is teruggekomen op Funke blijkt uit uitspraken van latere
datum, waarin het Hof terugwijst naar de Funke-uitspraak.29 In paragraaf
2.8 zal nader worden ingegaan op deze ogenschijnlijke tegenstrijdigheid en
hoe de arresten zich tot elkaar verhouden.
Een volgend kritiekpunt van Martens heeft betrekking op het wilsaf-
hankelijkheidscriterium. Daarvan trekt hij de deugdelijkheid in twijfel. Het
criterium'van de wil afhankelijk' rechtvaardigt niet het onderscheid tussen
zwijgen en informatie afgeven. In beide gevallen immers wordt de wil van de
verdachte niet gerespecteerd in die zin dat hij wordt gedwongen aan zijn
veroordeling mee te werken. Martens beoordeelt de zaak vervolgens zelfmet
behulp van de grondslagen van de ongeoorloofde dwang en de procesauto-
nomie van de verdachte. Van ongeoorloofde dwang was geen sprake. In dat
29         Bijvoorbeeld uit EHRM 8 april 2004, appl. no. 28544/97 (Weh tegen Oostenrijk),
zie paragraaf 2.7 hierna.
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opzicht werd artikel 6 EVRM dus niet geschonden. Ook de procesautonomie
werd niet in die mate beperkt dat dat een inbreuk op artikel 6 opleverde.
2.5  Serves en het gevaar voor zelfbelasting
Serves is officier in het Franse leger en in 1988 gelegerd in de Centraal
Afrikaanse Republiek.3° In de rang van kapitein die hij destijds heeft, stuurt
hij zijn manschappen op een 'onofficidle' onderzoeksmissie met als doel
stropers te onderscheppen. Wanneer soldaten op twee inlanders stuiten die
daarop proberen te vluchten, wordt het vuur door de soldaten geopend.
Daarbij wordt 66n inlander in zijn been getroffen. De gewonde man wordt
behandeld en meegenomen naar het kamp. Aldaar geeft luitenant C. het
bevel aan korporaal D. om een graf te graven. Nadat de gewonde was onder-
vraagd wordt deze - door de korporaal op bevel van de luitenant - doodge-
schoten en in het verse graf begraven. E6n of twee dagen nadien wordt
kapitein Serves op de hoogte gesteld van het gebeuren. Hij beveelt zijn
manschappen over het incident te zwijgen. Toch lekt er informatie uit,
waarop in Frankrijk een strafrechtelijk onderzoek wordt gestart. Serves,
luitenant C. en korporaal D. worden aangeklaagd voor moord. Vanwege een
vormfout wordt het strafrechtelijk onderzoek echter nietig verklaard. In
1990 begint een tweede onderzoek tegen luitenant C. en korporaal D., nadat
in deze zaken de vormfout is hersteld. In het nieuwe onderzoek wordt Ser-
ves opgeroepen als getuige. Serves verschijnt maar weigert steeds de eed af
te leggen en te verklaren. Die weigeringen leveren hem boetes op van 500,
2000 en 4000 francs. In 1992 wordt Serves zelf voor de tweede keer ver-
volgd. Wegens medeplichtigheid aan moord wordt hij veroordeeld tot een
gevangenisstraf van vier jaar, waarvan 66n voorwaardelijk.
Serves klaagt bij het Hof dat het opleggen van boetes vanwege zijn
weigering te verklaren, zijn recht tegen zelfbelasting heeft aangetast. Door
hem op te roepen als getuige in plaats van hem in beschuldiging te stellen,
werd hij onder ondraagbare druk gezet om zichzelf te belasten. Een getuige
was immers verplicht de eed af te leggen en naar waarheid te verklaren, in
tegenstelling tot een beschuldigde. Vanwege het gevaar voor zelfbelasting
had Serves dan ook geweigerd mee te werken.  Het Hof buigt zich over de
zaak en meent dat ondanks het feit dat Serves in de desbetreffende zaak
geen verdachte maar getuige is, hij vanwege de context toch als 'charged'
kon worden beschouwd (ook al was zijn eerdere vervolging niet-ontvanke-
lijk verklaard; het verzamelde bewijs tegen Serves was nog steeds geldig en
30 EHRM 20 oktober 1997, NJ 1998, 758, m.nt. Knigge (Sen·es tegen Frankrijk).
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vormde zelfs de aanleiding tot de vervolging van de luitenant en de korpo-
raal). Artikel 6 EVRM acht het Hof evenwel niet geschonden:
'It is understandable that the applicant should fear that some of the evi-
dence he might have been called upon to give before the investigating
judge would have been self-incriminating. It would thus have been admis-
sible for him to have refused to answer any questions from the judge that
were likely to steer him in that direction. It appears however (...) that he
[the applicant, LS] refused at the outset to take the oath. Yet the oath is a
solemn act whereby the person concerned undertakes before the investi-
gatingjudge to tell(...) "the whole truth and nothing but the truth". Whilst
a witness's obligation to take the oath and the penalties imposed for failure
to do so involve a degree of coercion, the latter is designed tot ensure that
any statements made to the judge are truthful, not to force witnesses to
give evidence:31
Met andere woorden, het Hof is van oordeel dat de boetes die Serves kreeg
opgelegd niet inhielden dat hij werd gedwongen zichzelf te belasten. Ze
werden immers opgelegd v66rdat er ook maar een risico van zelfbelasting
was ontstaan (dat risico zou er pas zijn indien bepaalde vragen werden
gesteld). Hoe onbevredigend deze uitspraakvoor Serves ook moge zijn,32 het
Hof neemt kennelijk geen schending van artikel 6 EVRM aan, indien de
inbreuk op het recht tegen zelfbelasting nog te ver weg ligt.
2.6  J.B. en materiaal dat wilsafhankelijk wordt verkregen
Tegen J.B. uit Zwitserland wordt door de Zwitserse belastingdienst een
procedure wegens belastingontduiking gestart. De dienst heeft lucht gekre-
gen van door J.B. gedane investeringen waarvan hij geen melding heeft
gemaakt. Meerdere malen wordt J.B. gevraagd bewijs te overleggen van
geinvesteerde bedragen. J.B. geeft toe dat hij investeringen heeft gedaan en
dat hij zijn inkomen niet zorgvuldig heeft opgegeven aan de belasting. Hij
overlegt echter geen documenten. Daar J.B. geen gehoor geeft aan de ver-
zoeken tot informatie, wordt hem tot driemaal toe een administratieve boete
opgelegd. Uiteindelijk klaagt J.B. bij het Europese Hof dat zijn recht op een
eerlijk proces is geschonden omdat hij verplicht werd documenten te over-
leggen die hem konden belasten. Hij voert aan dat de boetes die hem wer-
den opgelegd, dienden ter vervanging van de dwangmiddelen die normaal
31         EHRM 20 oktober 1997, NJ 1998,758, m .nt. Knigge (Serves tegen Frankrijk), r.0.
46 en 47·
32 Zie hierover Knigge in zijn noot onder Serves tegen Frankrijk.
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gesproken in een strafrechtelijke procedure worden ingezet en dat deze
boetes disproportioneel hoog waren. J.B. is van mening dat de belasting-
dienst in feite bezig was met een 'fishing expedition'. Waarom zouden de
autoriteiten vragen om de documenten als zij al alles wisten over de investe-
ringen? Het Hof buigt zich over de vraag of het opleggen van een boete als
gevolg van het niet verstrekken van bepaalde informatie in strijd is met
artikel 6 EVRM.33 Het herhaalt de centrale overwegingen uit de voorgaande
arresten en overweegt daarna:
'Thus, it appears that the authorities were attempting to compel the appli-
cant to submit documents which would have provided information as to
his income in view ofthe assessment ofhis taxes (...). While itis not forthe
Court to speculate what the nature of such information would have been,
the applicant could not exclude that any additional income which tran-
spired from these documents from untaxed sources could have constituted
the offence of tax evasion:34
Daar voegt het Hof nog aan toe dat de onderhavige zaak verschilt van de
zaak Saunders:
'[H]owever, the present case differs from such material which, as the Court
found in the Saunders case, had an existence independent of the person
concerned and was not, therefore, obtained by means of coercion and in
defiance of the will of that person (...)'.35
Het Hof overweegt verder dat het niet overtuigd is van het argument dat de
autoriteiten reeds op de hoogte waren van de nodige informatie. Volgens de
overheid zou J.B. de gevraagde informatie (dit is de hoogte van de geinves-
teerde bedragen) al hebben toegegeven. Gezien de volhardendheid waarmee
om de informatie wordt gevraagd, trekt het Hofdit echter in twij fel. Het Hof
acht artikel 6 lid 1 EVRM geschonden.
J.B. roept verschillende vragen op wanneer de uitspraak wordt vergele-
ken met de uitspraken in Saunders en Funke. De zaak lijkt te gaan over de
uitlevering van documenten. Documenten bestaan volgens het Saunders-
criterium'onafhankelijk van de wil'. Dat zou betekenen dat het recht tegen
zelfbelasting hier niet in het geding was. Het Hof neemt echter wel een
schending van artikel 6 EVRM aan en stelt uitdrukkelijk dat het in deze zaak
niet gaat om wilsonafhankelijk materiaal. Waarom dat zo is, wordt niet
1:1        EHRM 3 mei 2001, appl. no. 31827/96 (J.B. tegen Zzvitserland). Zie ookAB 2002,
343, m.nt. Jansen en Luchtman, en BNB 2002,26, met de annotatie van Feteris
onder BNB 2002,27·
34     Zie r.0.27.
35     Zie r.0.29.
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duidelijk. Een door Feteris aangedragen mogelijkheid is dat de schending
zou kunnen liggen in het feit dat de vraagstelling te open was. Hierdoor legt
de betrokkene in wezen een verklaring af over welke documenten bestaan
die deze kwestie betreffen.36 De openheid van de vraagstelling kan verband
houden met de onzekerheid van het bestaan van de documenten, een argu-
ment dat in Funke mogelijk meespeelde. In dat geval zou het kunnen zijn
dat Het Hof in J.B. de belastingautoriteiten op de vingers heeft willen tikken
vanwege het vissen naar informatie.
Samenhangend met de vraag waar nu de schending in ligt, is er de
vraag naar het Saunders-criterium. Terwijlin Saunders materiaal dat'onaf-
hankelijk van de wil bestaat' wordt uitgesloten van het recht tegen zelfbelas-
ting, stelt het Hof nu dat in Saunders werd gesproken van 'materiaal dat
onafhankelijk van de persoon bestond'. Stel dat 'persoon' moet worden
gelezen als'wil' - dat is niet onaannemelijk nu in dezelfde zin het Hof ook
spreekt over de wil van depersoon - dan nog is het vervolg van de overwe-
ging niet helder. Materiaal dat onafhankelijk van de persoon bestaat, zo
vervolgt het Hof, wordt niet (door middel van dwang) uerkregen tegen de
wil van de betrokkene.37 Heeft het Hofhiermee een nieuw criterium gescha-
pen? En hoe verhouden'onafhankelijk van de wil bestaan' en'onafhankelijk
van de wil verkrijgen' zich tot elkaar? Citeert het Hof hier zijn eigen criteri-
um verkeerd?38
2.7  Weh en het gevaar voor zelfbelasting
Weh kreeg in 1995 een'anonieme beschikking' van de lokale overheid thuis-
gestuurd.39 Weh werd daarin gesommeerd 800 Oostenrijkse schilling te
betalen omdat met een op zijn naam geregistreerde auto een snelheidsover-
treding was begaan. Weh betaalt niet, waarna tegen hem een strafrechtelijke
vervolging wordt gestart. Daarin wordt van Weh gevorderd dat hij bekend-
maakt wie de bestuurder van de auto was ten tijde van het begaan van de
overtreding. Weh antwoordt dat het gaat om ene 'C.K., USA, university of
Texas'. Daarop krijgt Weh, wegens het niet accuraat verstrekken van infor-
matie, een bestuurlijke boete opgelegd. Hij tekent bezwaar aan, licht dit
echter niet toe en de boete blijft gehandhaafd. Dan gaat Weh in beroep. Ook
het beroep wordt verworpen, mede omdat is geconstateerd dat de universi-
36        Feteris 2002, p. 286. Zie ook de noot van Feteris H R 27 juni 2001, BNB 2002, 27,
onder 4.
3-        Zie hierover ook Koops & Stevens 2003, P. 293 en Koops & Stevens zj., aant. 5.23.
38         In paragraaf 9.4.4 zal nader op deze problematiek worden ingegaan.
39      EHRM 8 april 2004, appl. no. 28544/97 (Weh tegen Oostenrijk).
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teit van Texas veertien verschillende vestigingen heeft en daarom de ver-
strekte informatie inderdaad niet nauwkeurig genoeg was. De daaropvol-
gende beroepen van Weh bij het Constitutionele Hofen het Administratieve
Hof worden eveneens afgewezen. Weh wendt zich tot het EHRM en klaagt
dat zijn recht tegen zelfbelasting is geschonden.
Het Hof herhaalt de standaardoverweging uit Saunders en brengt ver-
volgens een tweedeling aan in het type zaken waarin het Hoftot schending
van het zwijgrecht en het recht tegen zelfbelasting is gekomen. Ten eerste
zijn daar de zaken die betrekking hebben op het gebruik van dwang met het
oog op het verzamelen van informatie die mogelijk belastend is voor iemand
in een lopende of dreigende strafrechtelijke procedure: er is kortom een
charge. De zaak Funke was zo'n geval. Ten tweede zijn er de zaken waarin
het gaat om het gebruik in een strafrechtelijke procedure van belastend
materiaal dat buiten de context van die strafrechtelijke procedure is verkre-
gen. Saunders is een voorbeeld van zo'n zaak.40 In de zaak tegen Weh, zo
overweegt het Hof, draait het om de klacht dat Weh gestraft wordt voor het
niet geven van informatie die belastend voor hemzelf zou kunnen zijn in een
strafrechtelijke vervolging wegens te hard rijden. Een dergelijke vervolging
was echter niet aan de orde ten tijde van het vorderen van de informatie,
noch daarna. Aldus, zo concludeert het Hof, gaat het in de onderhavige zaak
niet om het gebruik in een strafzaak van buiten de context van een straf-
rechtelijke procedure, onder dwang verkregen materiaal. Eveneens verschilt
de zaak van de eerste categorie zaken waarin personen werden gedwongen
om potentieel belastende informatie te geven. In die gevallen liep al een
strafvervolging of dreigde er 66n. In de onderhavige zaak echter, was ten
tijde van de vordering om informatie aan Weh de vervolging voor hardrijden
gericht tegen een anonieme dader. Tegen Weh liepen geen procedures en ze
dreigden evenmin aangezien er geen verdenking richting Weh bestond.
Daarbij concludeert het Hof dat de positie van de klager niet zodanig was
beinvloed dat er sprake zou zijn van een criminal charge:
'It was merely in his capacity as the registered car owner that he was re-
quired to give information. Moreover, he was only required to state a sim-
ple fact - namely who had been the driver of his car - which is not in itself
incriminating'.41
Weh's verklaringsvrijheid was niet in het geding: hij hoefde slechts feitelijke
informatie te geven. Het Hof negeert hiermee de (in casu zeer waarschijnlij-
ke) mogelijkheid dat klager zou zijn vervolgd als hij had aangegeven dat hij
40 r.0.39 tot en met 44·
41     r.0.54·
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zelf de bestuurder was geweest. Het gaat volgens het Hof dus kennelijk
alleen om echte, niet om mogelijk schendingen. In Weh sluit het Hof het
arrest dan ook af met de volgende woorden:
'The court reiterates that it is not called upon to pronounce on the exis-
tence of otherwise potential violations of the Convention (...). It considers
that, in the present case, the linkbetween the applicant's obligation (...) to
disclose the driver of his car and possible criminal proceedings for speed-
ing against him remains remote and hypothetical. However, without a suf-
ficiently concrete link with these criminal proceedings the use of compul-
sory powers (i.e. the imposition of a fine) to obtain information does not
raise an issue with regard to the applicant's right to remain silent and the
privilege against self-incrimination:42
Het is niet onaannemelijk dat hier op de achtergrond meespeelt dat het Hof
het systeem van de kentekenaansprakelijkheid hoe dan ook overeind wenst
te houden. Die indruk wordt mede ingegeven door een andere uitspraak van
het Hof, waarin het een klacht inzake de onverenigbaarheid van de kente-
kenaansprakelijkheid met de onschuldpresumptie niet-ontvankelijk ver-
klaarde.43 De dissenting opinion bij de Weh-uitspraak'beschuldigt' het Hof
dan ook van'keeping up appearances'. De drie dissenters keren zich afvan
de opvatting dat de link tussen de informatieplicht en een eventueel daarop
volgende strafrechtelijke vervolging wegens te hard rijden te hypothetisch
is:44
'Looking behind the appearances at the reality of the situation, criminal
proceedings for speeding were with some probability contemplated against
the applicant. (...) There is little doubt that the proceedings for speeding
which were so far conducted against unknown offenders would have been
turned into proceedings against the applicant had he admitted to having
driven the car and, thus, furnished the prosecution with a major element of
the case against him. In these circumstances the applicant was in our opin-
ion "substantially affected" and therefore"charged" within the autonomous
meaning of Article 6§1(...)'.45
42     r.0.56.
43     EHRM 19 oktober 2004, VR 2005,1, m.nt. Si. Simmelink zet in zijn annotatie
uiteen dat de klagers, ondanks de niet-ontvankelijkverklaring, sterke troeven in
handen hadden wat betreft de strijdigheid met de onschuldpresumptie.
44 Vergelijk ook de Kroniek jurisprudentie EHRM, NJCM 2004, P. 1029.
45      Zie de dissenting opinion bij het arrest, onder 1.
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2.8 Argumenten en aandachtspunten uit de Europese recht-
spraak
Welke 'regels' en argumenten zijn er nu uit het geheel van de EHRM-
rechtspraak te destilleren? In de eerste plaats is duidelijk dat het Hof het
recht tegen zelfbelasting en het zwijgrecht tezamen erkent als twee belang-
rijke onderdelen van het recht op een eerlijk proces. Ten aanzien van het
formele bereik van de rechten geldt het volgende. Beide rechten beschermen
zowel in de fase van de criminal charge tegen dwang om mee te werken, als
in de fase daaraan voorafgaand. In het laatste geval gebeurt dit door het
gebruik van eerder verzameld bewijs te verbieden. De werking van nemo
tenetur in de'voorfase' wil niet zeggen dat voorafgaand aan de strafrechte-
lijke fase nooit dwang mag worden uitgeoefend om medewerking te verkrij-
gen die potentieel belastend kan zijn (Saunders). Meewerken aan een belas-
tingcontrole wordt niet door het Europese nemo-teneturbeginsel gehinderd.
Datzelfde geldt voor het mededelen van de naam van een onbekend geble-
ven bestuurder door de voertuigeigenaar, in het geval van kentekenaanspra-
kelijkheid (Weh). Het Hofoordeelde voor die situatie dat er geen sprake was
van een charge omdat er geen vervolging dreigde. Weh werd naar oordeel
van het Hof dus ook niet verplicht een belastende verklaring af te leggen
maar slechts gevraagd een'simpel feit' te noemen. De dissenting opinion bij
het arrest benadrukt echter dat het noemen van dat feit wel degelijk belas-
tend voor Weh kon zijn.
In het verlengde van'geen charge want te hypothetisch' neemt het Hof
geen inbreuk op 6 EVRM aan in het geval dat er wel sprake is van een char-
ge, maar zelfbelasting zich nog niet heeft gerealiseerd en slechts een risico
vormt (Serves). Net als bij Weh was de door Serves beweerde inbreuk te
weinig concreet. Serves had immers nog niets gezegd wat hem zou kunnen
belasten.
Wat betreft de inhoud van het zwijgrecht en het recht tegen zelfbelas-
ting en ten aanzien van de verhouding tussen beide rechten zijn de Europese
uitspraken niet op alle punten even helder. Duidelijk is in ieder geval dat het
zwijgrecht onverkort wordt beschermd door middel van het Saunders-
criterium. Dit criterium houdt in dat materiaal dat onalhankelijk van de wil
van de verdachte bestaat mag worden afgedwongen, in tegenstelling tot
materiaal dat afhankelijk van de wil bestaat, zoals verklaringen.
Dat het zwijgrecht niet absoluut is, blijkt uit de uitspraak in Murray.
Indien er een voldoende hoeveelheid belastend bewijs op tafel ligt en de
verdachte blijft toch zwijgen, dan kan dat zwijgen onder omstandigheden
tegen hem worden gebruikt.
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Onzeker blijft de werking van nemo tenetur buiten het zwijgrecht. Zo-
als Martens in zijn dissenting opinion bij Saunders stelt, heeft het er alle
schijn van dat het recht tegen zelfbelasting een ruimer recht is, waar het
zwijgrecht deel van uitmaakt. Het Hof lijkt in Saunders het ruimere recht
echter vrijwel gelijk te stellen met het zwijgrecht. Die beperking zou goed te
verklaren zijn als het voorkomen van ongeoorloofde dwang en het tegen-
gaan van rechterlijke dwalingen als rechtsgrond van nemo tenetur wordt
genomen (zie Murray). De inhoud van een verklaring is immers te beinvloe-
den en dus per definitie niet betrouwbaar, in tegenstelling tot DNA ofbloed,
waarvan de inhoud eenduidig is.46 Maar het Hof ziet het voorkomen van
rechterlijke dwalingen als slechts 66n van de meerdere doeleinden - welke
doeleinden precies is overigens ook niet duidelijk - van het nemo-
teneturbeginsel en blijft bovendien voortdurend spreken over zowel het
zwijgrecht als het recht tegen zelfbelasting. Dit veronderstelt een meerwaar-
de ten opzichte van het zwijgrecht. De uitspraken Funke en J.B. bevestigen
dat bestaan. In J.B. schijnt het Hof in dat verband zelfs een nieuwe variant
op het Saunders-criterium te introduceren: het wilsafhankelijk verkrijgen
van materiaal en niet het verkrijgen van wilsafhankelijk bestaand materiaal,
levert een schending van nemo tenetur op.
Hoever nemo tenetur zou kunnen reiken buiten het zwijgrecht, kan dan
enigermate worden afgeleid uit de specifieke omstandigheden van de casus
in die arresten. Het blijkt dat onder omstandigheden het verplicht uitleve-
ren van documenten een inbreuk op het nemo-teneturbeginsel inhoudt. Die
omstandigheden zouden liggen in de onderzekerheid van het bestaan van de
documenten en de open vraagstelling die wordt gelianteerd. Het tegengaan
van 'fishing expeditions' - hier ligt weer een verband met de onschuldpre-
sumptie - en de taakverdeling tussen aanklager een aangeklaagde zijn dan
eveneens achter nemo tenetur schuilgaand argumenten.
46      Vergelijk ook Schalken en Rozemond 1997,9 809.
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Nemo tenetur en het gebruik van de 'tegenstelling' accusatoir
versus inquisitoir
3.1    Inleiding
In de discussie over de gelding en reikwijdte van het nemo-teneturbeginsel
wordt veelvuldig gebruik gemaakt van de (tegenstelling in de) begrippen
inquisitoir en accusatoir. Daarbij wordt als synoniem voor de term'accusa-
toir' ook wel de term'adversair' gebruikt. Zoals in de hiernavolgende hoofd-
stukken nog zal blijken, worden zij gehanteerd om het Nederlandse straf-
proces te typeren, of om aan te geven hoe het strafproces beter zou kunnen
worden ingericht. Met betrekking tot nemo tenetur in het bijzonder hebben
die typering en waardering betrekking op de positie van de verdachte in de
strafrechtelijke procedure. In dit hoofdstuk zal ik trachten inzicht te geven
in de wijze waarop de begrippen inquisitoir, accusatoir en adversair in het
strafrechtelijk debat worden aangewend. Voor een volledig beeld komt in
dat verband de ontstaansgeschiedenis van de begrippen ook aan de orde.
Het hoofdstuk beoogt een leidraad te verschaffen voor het lezen van passa-
ges in de hiernavolgende hoofdstukken waarin het gebruik van de genoemde
begrippen in het debat aan de orde komt.
3.2  Inquisitoir en accusatoir in hun oorspronkelijke betekenis
Het begrippenpaar inquisitoir en accusatoir gaat ver terug in de tijd. De
oorspronkelijke betekenis van met name het accusatoire proces staat ver af
van de huidige invulling van het begrip.47 Tot ongeveer de elfde eeuw be-
stond er in wat nu Nederland is, geen strikt onderscheid tussen een burger-
lijk proces en een strafproces. Vaak vond een proces plaats op initiatief van
de benadeelde, bij hoge uitzondering vervolgde de overheid. De aanklacht
waarmee het proces werd geinitieerd heette de accusatio; vandaar dat deze
procedure bekend stond als accusatoir. De rechter vervulde een lijdelijke rol
en deed zelf geen onderzoek naar de waarheid. Partijen waren gelijkwaardig
aan elkaar.48 De bewijsvoering in het proces was formeel van aard. Niet de
overtuiging van schuld of onschuld moest verkregen worden; het ging om de
4-      Zie ook Drenth 1939.
48     Ansmink 1981, p. 431.
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wijze waarop bewijs werd gepresenteerd.49 Zo kon iemand worden gedwon-
gen een vuur- of waterproef te ondergaan of om een bepaalde spreuk fout-
loos op te zeggen, als bewijs van zijn onschuld.50
In de latere middeleeuwen komt, als gevolg van een groeiend staatsge-
zag en de roep om effectievere criminaliteitsbestrijding, langzamerhand de
vervolging van overheidswege in zwang.51 De invloed van het kerkelijk
strafproces speelt daarin een stimulerende rol. De kerk procedeerde al
langer op eigen initiatief en per inquisitionem. Dat wil zeggen dat in geval
van kwaad gerucht een onderzoek naar de gegrondheid van de klacht
plaatsvond. Het ambtshalve inquisitoire strafproces was gericht op het
vinden van de materilile waarheid. Niet de aangeklaagde moest door middel
van formele formules en proeven zijn onschuld aantonen, maar het be,vijs-
risico kwam te liggen bij de aanklager.52 Voordat de grootschalige ketterij-
vervolgingen plaatsvonden en de procedures een grimmiger karakter kre-
gen, procedeerde de kerk dan ook op grond van een onschuldpresumptie:
iemand was niet reeds schuldig na een aanklacht maar pas na een rechterlijk
oordeel.53
Dit inquisitoire type strafproces werd ook in de wereldlijke rechtban-
ken het gebruikelijke. De bewijsvoering was echter zo georganiseerd dat het
onderzoek naar de materiEle waarheid niet in handen van de aanklager
maar in handen van lokale rechters kwam te liggen. Zij zorgden voor de
bewijslevering ter voorbereiding van de openbare zitting. Op deze wijze
kwam in ernstige zaken tegen ontkennende verdachten de extra-ordinaire
procedure tot stand. In het extra-ordinaire strafproces lag het accent op het
geheime vooronderzoek. De daarin afgelegde verklaringen van de verdachte
en van de getuigen werden schriftelijk vastgelegd. Zij dienden als basis voor
een veroordeling op de openbare terechtzitting. De verdachte had in het
vooronderzoek geen recht op bijstand van een raadsman; hij was louter
object van onderzoek.54 Ook in het vervolg van de procedure waren zijn
verdedigingsmogelijkheden zeer beperkt. De nadruk van het onderzoek lag
op het verkrijgen van een bekentenis. Het streven de volledige waarheid te
onthullen, maakte van de verdachte immers een onschatbare bron van
informatie.55 Dat streven naar een bekentenis werd bovendien gestimuleerd
doordat de rechterlijke bewijsvoering niet vrij maar gereglementeerd was.
In vele gevallen had de rechter een bekennende verklaring nodig om tot een
19 Van Heijnsbergen 1929C, p. 228.
5. Zie Hildebrandt 2002, p. 207.
51      Ansmink 1981, p. 431, Van Heijnsbergen 1925, hoofdstuk 1, M>jer 1978, p. 6.
52     Keijzer 1987, P· 237·
9         Brundage 1995, P· 94·
54 De Bosch Kemper 1838, Inleiding, p. XCIV en XCV.
s       M,jer 1978, 9 7· Zie ook De Montj Verloren 1942, p. 31-33·
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bewezenverklaring te komen. Van het ultieme middel een bekentenis te
verkrijgen, de pijnbank, werd dan ook grif gebruik gemaakt. 56
3.3 Inquisitoir tegenover accusatoir: rechtsbescherming in op-
komst in het Nederlandse strafproces
Vanafhet begin van de zeventiende eeuw waren erprotesten hoorbaar tegen
enkele kenmerken van het vigerend inquisitoire strafproces. Zo werden er
bezwaren aangevoerd tegen de onmenselijkheid van de pijnbank en de valse
bekentenissen waartoe het gebruik daarvan leidde. De strijd tegen martel-
praktijken werd in de tweede helft van de achttiende eeuw onderdeel van de
hervormingsbeweging in Nederland, die weer een uitvloeisel was van de
Verlichting. Denkers als Montesquieu, Voltaire en Beccaria richtten zich
tegen inhumane en onredelijke praktijken van de inquisitoire strafrechts-
pleging. Ideedn voor verandering werden gehaald uit het Engelse strafpro-
ces dat - als tegenhanger van het verwerpelijke inquisitoire strafproces -
werd getypeerd als accusatoir.57 De oorspronkelijke accusatoire wijze van
procederen bestond echter ook in Engeland niet meer. Waar men op doelde
was het zich in Engeland ontwikkelende adversaire (letterlijk: op tegenstand
gerichte) strafproces van de common law. De overeenkomst met het oude
accusatoire proces was de wijze waarop geprocedeerd werd, namelijk 'op
tegenspraak'.58
V66r de achttiende eeuw kende ook Engeland een strafproces dat de
kenmerken vertoonde van de Nederlandse inquisitoire procedure. Het
zwaartepunt lag in het vooronderzoek, dat gericht was op het verkrijgen van
een bekentenis van de verdachte. Regels omtrent een bewijsstandaard
ontbraken grotendeels en de verdachte had geen recht op verdediging.59 De
ontwikkeling naar een ander soort procedure werd tegen het einde van de
achttiende eeuw in gang gezet, als gevolg van de opkomst van de raadsman
- het algehele verbod voor raadslieden om op te treden in strafzaken werd
gestaag opgeheven - die de verdachte bijstond in zijn verdediging. Aanvan-
kelijk lag de belangrijkste taak van de raadsman in het testen van getuigen A
charge op hun betrouwbaarheid. Zo kwam de nadruk van het proces te
liggen op een door de verdediging uitgevoerde deugdelijkheidstoets van het
56       Zie voor een uitgebreide beschrijving van deze procesvorm Gar6 1994, p. 26-32
5-        Zie voor een beschrijving van de geschiedkundige ontwikkelingen onder andere:
Ansmink 1981, Baauze 1978, De Bosch Kemper 1838, De Mont6 Verloren 1942, My-
jer 1978.
58      Zie ook Damajka 197'3, P· 556.
.59      Langbein 1997, P. 83-96
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door de vervolging op tafel gelegde bewijs. De vervolging werd hierdoor
genoodzaakt haar aantijgingen op degelijke wijze te onderbouwen.
Diverse ontwikkelingen in het strafproces boden de verdediging nog
meer gelegenheid tot het tegenstand bieden aan de vervolging. Belangrijk
was de introductie van het concept dat de vervolging als eerste al haar be-
wijs moest presenteren. De verdediging had nu de mogelijkheid, v66rdat zij
het tegenbewijs gaf, te stellen dat er geen sprake was van een voldoende
duidelijke zaak die antwoord verlangde. Ook werd tegen het einde van de
achttiende eeuw de 'beyond reasonable doubt'-standaard geformuleerd.
Deze standaard houdt in dat bij redelijke twijfel over de schuld van de ver-
dachte geen veroordeling kan volgen.6o
In deze processtructuur - de verdachte had middelen tot verdediging,
er werden kwaliteitseisen gesteld aan het bewijs en de verdachte was niet
meer de belangrijkste bron van het bewijs - werd de verdachte aldus een
autonome deelnemer, of in de gebruikelijke terminologie een'volwaardige
procespartij'. De autonomie gold met name tijdens het onderzoek terzitting.
Hier immers krijgt het 'proces op tegenspraak' zijn werkelijke gestalte. Dit
type strafproces ontwikkelde zich naast Engeland ook in de Verenigde
Staten, waar eveneens vanaf het einde van de achttiende eeuw de raadsman
een grotere rol in de procedure ging spelen. Het hedendaagse Amerikaanse
strafproces wordt beschouwd als het strafproces dat het ideaaltypische
adversaire proces zeer dicht nadert.61
Het is deze vorm van het accusatoire, of adversaire'partijenproces' die
in Nederland als voorbeeld werd en nog steeds wordt genomen, om (te
trachten) het inquisitoire strafproces te veranderen. Aanvankelijk, tijdens de
Verlichting, ging het er met name om de misstanden en onmenselijkheid
ran het inquisitoire strafproces aan de kaak te stellen. Later kwam er ook
meer aandacht voor de structuur van het accusatoire proces en de zelfstan-
dige positie van de verdachte.62 Dit is ook het geval geweest gedurende de
integrale herziening van het Nederlandse Wetboek van Strafvordering - die
tegen het einde van de negentiende eeuw in gang werd gezet maar eerst in
1926 tot stand kwam. Ten aanzien van het nieuwe wetboek werd veelvuldig
verwezen naar het Engelse accusatoire proces. Het wetboek beoogde een
principiele verandering aan te brengen in de processtructuur en kende
volgens de Memorie van Toelichting een 'gematigd accusatoir karakter'.63
Dit betekende in feite niet meer dan dat aan de verdachte rechten en be-
6(1 Zie Langbein ig97, P. 96-108.
61      Vergelijk DamaAka 1986, hoofdstuk IV.
62        Met name Simons was een fervent aanhanger m an het Engelse sz·steem. Zie Simons
1897. Zie hierover ook hoofdstuk 4 hierna.
63      Kanterstukke,1 II 1913/14,286, p. 55·
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voegdheden werden toegekend. Zo werd de inverzekeringstelling gelimi-
teerd, werd de voorlopige hechtenis aan controle onderworpen, werd de
rechtsbijstand door een raadsman gedurende de voorlopige hechtenis inge-
voerd, had de raadsman recht op vrij mondeling en schriftelijk verkeer met
de preventief gehechte, en kreeg de verdachte recht op inzage van de stuk-
ken.64 De wetgever zag de verbeterde positie van de verdachte zelfs als een
erkenning van de verdachte als procespartij (met name dan op het onder-
zoek ter zitting).65
Het gematigd accusatoire karakter van het strafproces werd later bij-
voorbeeld ook in de rechtspraak gebruikt als argument om de wet restrictief
te interpreteren waar belangen van de verdachte in het geding waren. Zo
speelde het in 1962 een rol bij de interpretatie van het 'onderzoek aan het
lichaam' van artikel 56 Sv in het arrest Bloedproef II. De Hoge Raad over-
woog dat het afnemen van bloed bij een verdachte, in geval van verdenking
van rijden onder invloed, niet kon geschieden op grond van artikel 56 Sv en
stelde 'dat genoemd karakter [het gematigd accusatoire karakter, LS] van
het Wetboek dan ook belet bepalingen als de voormelde te verstaan in een
anderen zin dan in de strikte bewoordingen daarvan ligt opgesloten'.66
3.4 Het recht op een eerlijk proces en het adversaire (accusatoi-
re) strafproces
Tegenwoordig wordt voor de normering van het Nederlandse strafproces
niet zozeer meer inspiratie geput uit het Engelse procesmodel, maar vormt
het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM daarvoor een voorname
(want ook dwingende) bron. Het eerlijke strafproces, dat kan worden gezien
als een uitwerking van de rechtsstaatgedachte,67 gaat uit van het proces op
tegenspraak.68 De vervolging poneert het bewijs en de verdachte heeft het
recht, en krijgt ook de mogelijkheden om zich hiertegen te verdedigen. In de
Engelstalige uitspraken van het EHRM komt dit naar voren als deeis van de
'adversarial hearing'.69 In het Nederlands wordt dit vaak vertaald in termen
64 Zie Fokkens & Mulder 1984,9 1
65      Zie ook Baauw 1978, P. 129-142.
66       HR 26 juni 1962, NJ 1962,470, m.nt. WP (Bloedproef II).
6-      Zie Ook Den Hartog 19g2, p. 48 en de aldaar aangehaalde literatuur.
68 Zie bijvoorbeeld de ovenveging van het EHRM in de zaak Brandstetter tegen
Oostenrijk, EHRM 28 augustus 1991, appl. no. 11170/84, 12876/87, 13468/87, r.0.
66.
69 Zie bijvoorbeeld de zaak Barberd, Messegud en Jabardo tegen Spanje, EHRM 6
december 1988, appl. no. 10590/83, r.o. 78, de zaak Brandstetter tegen Oostenrijk,
EHRM 28 augustus 1991, appl. no. 11170/84,12876/87, 13468/87, r.0. 66, en de
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van 'contradictoir geding' of'proces op tegenspraak'. In het contradictoire
geding realiseert zich aldus het eerlijk proces. Zo neemt het onderzoekspro-
ject Strafvordering 2001 het contradictoire geding als uitgangspunt bij de
door hen gedane voorstellen.70 Hildebrandt stelt dat'de dubbele instrumen-
taliteit van het "fair trial" [zich] realiseert (...) in het proces op tegen-
spraak'.71 En Peters betoogt in zijn oratie dat in het contradictoire strafge-
ding het rechtskarakter van het strafrecht wordt vertegenwoordigd.
'Het aan het strafproces ten grondslag liggend belangenconflict tussen
staat en individu wordt erkend als legitiem, en de daaruit voortvloeiende
antagonistische verhouding wordt (...) in het contradictoire proces tot
structureel principe verheven:72
Het eerlijke contradictoire strafproces bevat elementen die in het inquisitoi-
re strafproces van voor de Verlichting niet terug te vinden zijn maar wel
voorkomen in het accusatoire of adversaire partijenproces zoals dat zich in
Engeland en de Verenigde Staten ontwikkelde. Tegenspraak is immers
inherent aan een partijenproces, evenals de erkenning van het belang van
het individu.73 Het is dan ook niet verwonderlijk dat het eerlijke strafproces,
of het rechtskarakter van het strafrecht, vaak wordt vereenzelvigd met de
adversaire procesvorm. Packer bijvoorbeeld, in zijn uiteenzetting van de
strafprocesrechtelijke modellen van'Due Process'74 en'Crime Control', neigt
ernaar het model van Due Process gelijk te stellen met de Amerikaanse
adversaire, constitutioneel beschermde procesvorm.75 Het belangrijkste
kenmerk van het Due Process-model (hierna ook: DPM) is dat individuele
belangen van grote waarde zijn en dat overheidsmacht (die de individuele
vrijheid beperkt) moet worden gelimiteerd (ofwel, policing the police, zoals
Kostovski-zaak, EHRM 20 november 1989, NJ 1990, 245, m.nt. EEA, r.0. 41.
-°     Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 30-31.
-1        Zie Hildebrandt 2002, p. 335· Met dubbele instrumentaliteit bedoelt Hildebrandt
het tegelijk bestraffen van de schuldige ter handhaving van de rechtsorde ('het ge-
zag van de geschonden rechtsnorm herstellen') dn decontroleophet handelen van
de overheid. Hildebrandt 2002, p. 321.
-2      Peters 1972, 9 8
-3 Damajka stelt dan ook dat vanuit de ideologie van het adversaire model het ele-
ment ran rechtsbescherming van nature meer vertegenwoordigd is in het ideaalty-
pische adversaire strafproces. Dama#ka 1973, P 576-577
-4     De grondwettelijke eis van de Amerikaanse constitutie berecht te worden 'due
process of law' is terminologisch vergelijkbaar met het 'fair trial' ofwel het 'eerlijk
strafproces'. Zie Den Hartog 1992, p. 49· Vergelijk verder Gutwirth & De Hert
2001, p. 1063-1065. Zij vergelijken de door het project Legitieme Strafvordering
aan artikel 6 EVRM ontleende waarden met het Amerikaanse due process.
-5     Zie bijvoorbeeld Packer 1969, p. 149-173
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ook Peters dat noemt in zijn oratie).76 Het model van Due Process is daar-
mee een negatief model: het werpt obstakels op ter beperking van de over-
heidsmacht.77 Volgens Packer leiden deze uitgangspunten tot:
'a rejection of informal fact-finding processes as definitive of factual guilt
and to an insistence on formal, adjudicative, adversary fact-finding proces-
ses in which the factual case against the accused is publicly heard by an
impartial tribunal and is evaluated only after the accused has had a full
opportunity to discredit the case against him'.78
Due Process zet Packer af tegen het machtsbevestigende model van Crime
Control (hierna ook: CCM), dat opereert vanuit het uitgangspunt dat mis-
daadbestrijding het hoofddoel is van het strafproces. Het gaat erom op
efficidnte wijze zoveel mogelijk verdachten te veroordelen. Er is vertrouwen
in de betrouwbaarheid van het onderzoek naar de materiSle waarheid.
Vanuit dat vertrouwen opereert het model vanuit een presumptie van
schuld.79 De beschrijving die Packer van dit model geeft, lijkt direct afgeleid
van het inquisitoire strafproces zoals dat tot aan de Verlichting gold.
Ook in het Nederlandse discours worden deze modellen bijna als in een
tegenstelling tegen elkaar afgezet (goed tegenover fout), en wordt het eerlij-
ke proces sterk met de adversaire procesvorm vereenzelvigd.'Meer rechts-
bescherming' of een 'eerlijk proces' staat dan gelijk aan 'een meer adversair
strafproces'. Zo is dit bijvoorbeeld terug te vinden in het preadvies 'Tussen
crime control en due process of law. Beschouwingen over de rechtsbe-
scherming van de verdachte' geschreven door Fokkens en Mulder voor de
Calvinistische Juristen Vereniging.80 Ook De Jong stelt in zijn oratie'meer
rechtsbescherming' gelijk aan het accusatoire procestype.81 In het betoog
van Prakken en Spronken ten behoeve van toelating van de raadsman bij het
politieverhoor is dezelfde gedachtegang te vinden (zie hierover verder
hoofdstuk 4). Zo stellen zij dat het niet toelaten van de raadsman bij het
politieverhoor in strijd is met het eerlijk proces. Het niet toelaten van de
raadsman is een teken dat het niet de bedoeling is dat het Nederlandse
inquisitoire strafproces serieuze adversaire elementen krijgt en dat de ver-
dachte als volwaardige procespartij wordt erkend, aldus Prakken en Spron-
ken.82 Tot slot stelt ook Remmelink dat het accusatoire Engelse strafproces
6      Zie Peters 1972, P. 7.
--      Packer 1969, p. 163 e.v.
-8      Packer 1969, p. 163-164
-9      Packer 1969, p. 158-162.
80      Fokkens & Mulder 1984.
81       Zie De Jong 1985, P. 10-11.




de benaming van'fair trial' te danken heeft aan de'integrale erkenning van
de verdachte als gelijkwaardigprocespartij, toegerust met gelijke wapens in
zijn tweekamp met de aanklager ten aanhore van een grotendeels passieve
rechter'.83
3.5  De waarde van het adversaire (accusatoire) argument
Uit voorgaande paragrafen is gebleken dat het accusatoire of adversaire
strafproces een rol heeft gespeeld bij de hervorming van het Nederlandse
strafproces en bij het toekennen van rechten aan de verdachte daarbij. Ook
nu nog wordt het adversaire strafproces vereenzelvigd met rechtsbescher-
ming en de notie van het eerlijke proces. Dit houdt tevens in dat vaak wordt
gedacht dat een proces eerlijker zou zijn indien de verdachte wordt be-
schouwd als een volwaardige procespartij. In het debat inzake nemo tenetur
komt dit'accusatoire argument' meerdere malen naar voren.
De waarde van het argument kan echter sterk worden gerelativeerd.
Ten eerste moet in het oog worden gehouden dat het adversaire procesmo-
del als zodanig in de werkelijkheid niet voorkomt, en dat daarbij de invul-
ling van het model ook nog wel eens wil verschillen.84 Het adversaire straf-
proces kan beter worden gezien als een ideaaltype waarvan een werkelijk
strafproces elementen kan bevatten. Zo kan de verdachte in het Amerikaan-
se strafproces niet voortdurend een volwaardige procespartij worden ge-
noemd, maar benadert hij deze positie hoofdzakelijk op het onderzoek ter
zitting.
Met het voorgaande hangt een tweede relativering samen, die het beste
te illustreren is aan de hand van een nadere beschouwing van Packers mo-
dellen. Deze modellen moeten niet worden gezien als een weerspiegeling
van de werkelijkheid. Zo kan een werkelijk DPM, als tegengesteld aan het
machtsbevestigende CCM, nooit alleen machtskritisch zijn. Zoals Melai stelt
ligt 'in de hantering van elk stelsel (...) de strekking opgesloten om het te
bevestigen met het oog op de regels of beginselen waarop dat stelsel be-
rust'.85 Het hoofddoel van het strafproces kan dan ook nooit liggen in het
louter beschermen van de verdachte tegen de overheid. Daarmee wordt
immers de bestaansgrond van het strafproces gemist, namelijk het daad-
werkelijk realiseren van het abstracte materiifle strafrecht in een concreet
83     Remmelink 1966, p. 311.
84     DamaAka 1986, 9 4 en 97· Zie ook DaniaSka 1973. P· 577, en Doran, Jackson &
Seigel 1995, P. 13.
85     Melai zj., aant. 2.2
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geval.86 De rechtsbescherming komt naar voren in de wijze waarop dat
gebeurt. Rechtsbescherming is daarmee geen doel op zichzelf maar inherent
aan het rechtskarakter van het strafproces.87
Voor de twee modellen van Packer betekent voorgaande dat zij eerder
moeten worden gezien als de vertegenwoordigers van twee belangen waar-
tussen een voortdurende spanning bestaat: de handhaving van de rechtsor-
de en de bescherming van de rechten van de verdachte.88 Deze spanning
komt in elk strafproces naar voren, dus ook in het adversaire strafproces
waaraan Packer zijn DPM lijkt te ontlenen. Op de vraag'wat is een eerlijk
strafproces?' kan dan ook nooit zonder meer het antwoord zijn: 'een adver-
sair strafproces'. Het adversaire strafproces kent weliswaar van nature meer
aandacht voor het individuele belang,89 maar wat eerlijk is, moet steeds
opnieuw in een concreet rechtsstelsel in de concrete gevallen worden afge-
wogen.90 Het antwoord hangt af van de in het desbetreffende strafproces
vigerende regels en beginselen en zal sterk worden bepaald door de op een
bepaald moment heersende opvatting inzake de verhouding tussen maat-
schappij en individu.
Wat betekent bovenstaande nu voor het gebruik van de terminologie
zoals beschreven in de paragrafen 3.3 en 3.4? Ten eerste, het argument dat
een strafproces in een concrete situatie meer adversair en de verdachte
meer procespartij zou moeten zijn, omdat dat eerlijker is, is een leeg argu-
ment. Het vertelt immers niets over welke belangen of beginselen in die
concrete situatie aan de orde zouden zijn maar houdt het standpunt in de
discussie abstract - en daarmee ook moeilijk weerlegbaar. Daarnaast recht-
vaardigt noch verduidelijkt het adversaire argument een bepaalde afweging
van de desbetreffende belangen. Die afweging is zoals gezegd afhankelijk
van de opvattingen en uitgangspunten van een bepaald strafproces in een
bepaalde samenleving. Kortom, een eerlijk strafproces is niet per se een
adversair strafproces.
In dat verband lijkt ook het 'gematigd accusatoire karakter' van het
wetboek van 1926 uiteindelijk weinig te zeggen. Deze door de wetgever
gegeven typering van de doorgevoerde veranderingen geeft immers geen
inzicht in de afwegingen die werkelijk aan de nieuwe bepalingen ten grond-
slag hebben gelegen.91 Ook in het in paragraaf 3.3 aangehaalde voorbeeld
inzake de limitering van het onderzoek aan het lichaam legt het accusatoire
86 Zie Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 15· Vergelijk ook Damajka 1973, P· 575·
8- Vergelijk Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 16.
88 Zie Melai zj., aant. 2.1-2.8. Vergelijk ook Damalika 1973, P· 575-576.
89      Vergelijk ook Damajka 1973, P· 576-577·
90 Zie Melai z j., aant. 2.1-2.8.
9'       Zie ook Groenhuijsen 1989, p. 509.
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argument niet uit waarom de bepaling restrictief moet worden uitgelegd.              i
Dat bijvoorbeeld de lichamelijke integriteit in het geding is, wordt daaruit
immers niet duidelijk. In deze situaties verbloemt het accusatoire argument
derhalve de werkelijk op het spel staande belangen.
Overigens wilik hier nog opmerken dat in de Nederlandse context het
accusatoire argument niet alleen nietszeggend is, maar ook feitelijk minder
juist. De verdachte wordt voorgespiegeld als ware hij een procespartij. De
wetgever van 1926 meende dat door het toekennen van rechten en bevoegd-
heden aan de verdachte hij als een volwaardige partij meedeed in het straf-
geding. Het streven naar een grotere mate van rechtsbescherming en het
toekennen van rechten aan de verdachte maken de verdachte echter nog
geen procespartij.92 In de structuur van het Nederlandse strafproces ligt de
nadruk nog steeds op de materidle waarheidsvinding van overheidswege
(ook door de rechter; die is niet lijdelijk zoals in een accusatoir proces).93 De
verdachte blijft - binnen zekere grenzen - object van onderzoek. Het straf-
geding is kortom geen gelijke strijd tussen twee gelijke partijen waarvan de
uitkomst afhangt van hun beider inzet. De wetgever had een dergelijk straf-
proces ook niet voor ogen:
'Uiteraard [is] bij de toekenning van rechten en bevoegdheden aan den
verdachte dit altijd op zoodanige wijze geschied, dat daarvan niet een ge-
bruik zoude kunnen worden gemaakt, waardoor de belangen van het on-
derzoek ernstig zouden kunnen worden geschaad'.94
Ten slotte kan nog worden aangetekend dat de rechten en bevoegdheden die
de verdachte verwierfmet name het onderzoek ter zitting golden. Daar heeft
de verdachte het recht getuigen te ondervragen en de mogelijkheid zich te              1
verweren tegen de ingebrachte beschuldigingen. Als gevolg van het 'de
auditu'-arrest dat de Hoge Raad in 1926 wees,95 werd de verklaring van
horen zeggen als bewijsmiddel toegelaten. Hierdoor kon de rechter ter
zitting volstaan met het voorlezen van een proces-verbaal waarin de verkla-
ring van horen zeggen was opgenomen. De verdachte werd de gelegenheid
ontnomen om de getuigen aan de tand te voelen, en niet de zitting maar het
92      Zie ook Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 30-31
93        In dat opzicht benoemt Hildebrandt het Nederlandse strafproces als een strafpro-
ces dat uitgaat van een inquisitoir beginsel. Zie Hildebrandt 2002, p. 161.
94      Kamerstukken H 1913/14,286, p. 56.                                                                                1
95 Het arrest (HR 20 december 1926, MI 1927, 85) bepaalde dat een 'verklaring i·an
horen zeggen' als bewijs ter zitting mocht worden gebruikt. Dit hield concreet in
een (schriftelijke ofmondelinge) verklaring van een informant, waarin hij medede-
ling doet van wat een ander hem ter kennis heeft gesteld. Het gaat in de regel om




vooronderzoek werd in feite de beslissende fase voor de bewijsverzame-
ling.96 Op die manier werd de in het wetboek beoogde relatief zelfstandige
positie van de verdachte grotendeels weer tenietgedaan.97
3.6Tot besluit
Het accusatoire of adversaire'partijenproces' zoals zich dat in Engeland in
de achttiende eeuw ontwikkelde, werd en wordt nog steeds als voorbeeld
genomen om het inquisitoire strafproces te veranderen. Het argument dat
een strafproces meer accusatoir zou moeten zijn, komt er doorgaans op neer
dat het strafproces op die wijze eerlijker wordt. Bij het lezen van een derge-
lijke argumentatie in de komende hoofdstukken moet echter worden vast-
gehouden dat een accusatoir strafproces niet per definitie een eerlijk straf-
proces is. De stelling dat een strafproces meer accusatoir moet zijn zegt
bovendien weinig over welke belangen en beginselen bij dat standpunt van
belang worden geacht. Zo vertelt ook de opvatting van de wetgever dat het
Nederlandse strafproces van 1926 een'gematigd accusatoir' karakter kent,
niet veel over welke ijkpunten en afwegingen een rol hebben gespeeld bij het
opstellen van het nieuwe wetboek. Ook feitelijk is de term'gematigd accusa-
toir' minder juist. Het gematigd accusatoire karakter betekende naar het
idee van de wetgever dat de verdachte een volwaardige procespartij werd. In
wezen kreeg de verdachte echter'slechts' rechten en bevoegdheden toege-
kend, hetgeen hem niet direct een partij in het geding maakte. Daar komt bij
dat de aan de verdachte toegekende rechten met name tijdens het onderzoek
ter zitting golden. De relatief zelfstandige positie die de verdachte op die
manier kreeg, heeft door de de auditu-rechtspraak sterk aan betekenis
ingeboet.
96     Nijboer 2000, P. 119.
9-      Zie Pompe 1959, P. 46, en Groenhuijsen 1989, p. 517. Weliswaar heeft de Hoge
Raad in de loop derjaren restricties ontwikkeld voor detoelating van de verklaring
van horen zeggen. Zie voor een uitgebreide beschrijving van dejurisprudentie Nij-
boer 2000, p. 110 e.v.
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Hoofdstuk 4
Het zwijgrecht en de verklaringsvrijheid van artikel 29 Sv
4.1 Inleiding
Artikel 29 leden 1 en 2 Sv luiden:
'[1] In alle gevallen waarin iemand als verdachte wordt gehoord, onthoudt
de verhoorende rechter of ambtenaar zich van alles wat de strekking heeft
eene verklaring te verkrijgen, waarvan niet gezegd kan worden dat zij in
vrijheid is afgelegd. De verdachte is niet tot antwoorden verplicht.
[2] Voor het verhoor wordt de verdachte medegedeeld dat hij niet verplicht
is tot antwoorden'.
De in artikel 29 Sv vervatte verklaringsvrijheid (de zinsnede '(...) waarvan
niet kan worden gezegd dat zij in vrijheid is afgelegd') en het zwijgrecht ('de
verdachte is niet tot antwoorden verplicht') worden beschouwd als de kern-
waarden die de positie van de verdachte in het strafgeding vormgeven.98 Zij
worden doorgaans ook aangewezen als de kern van het nemo-tenetur-
beginsel.99
Ondanks het nu aan artikel 29 Sv toegedichte fundamentele belang, is
de bepaling nooit een rustig bezit geweest. Met name het zwijgrecht en de
cautie waren en zijn vaker onderwerp van kritiek. Het verhoor van de ver-
dachte, en dan met name het politieverhoor, vormt immers een belangrijk
onderdeel van de waarheidsvinding. In de meeste gevallen zal het verhoor er
ook op gericht zijn een bekentenis van de verdachte te verkrijgen. De ver-
dachte is echter gerechtigd zijn kaken stijf op elkaar te houden. En als hij
spreekt, is hij vrij de inhoud van zijn antwoorden te bepalen. Artikel 29 SV
vormt derhalve een hindernis voor doelmatige waarheidsvinding.
In dit hoofdstuk staan de ontwikkelingen inzake de verklaringsvrijheid
en het zwijgrecht van artikel 29 Sv centraal. Het doel is de relatie tussen de
in de bepaling neergelegde vrijheden en het nemo-teneturbeginsel naar
voren te brengen, en mede in dat verband de achtergronden en rechtsgron-
den van verklaringsvrijheid en zwijgrecht te onderzoeken. Ook is het van
belang te bezien in hoeverre bepaalde genoemde rechtsgronden ofbelangen
in de Nederlandse strafrechtspleging worden gerealiseerd. Dat laatste is het
98 Zie onder andere Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33, Melai zj., aantekening 7.9.
Vergelijk ook Prakken & Spronken 2001, p. 57-63.
99 Zie onder andere Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 34, Lensing 1988, p. 64, Melai
19888, p.126. Vergelijk ook Rozemond 1998, p. 304-314.
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onderwerp van paragraaf 4.3. Als eerste zal ik in paragraaf 4.2 uitgebreid
ingaan op de vele opvattingen ten aanzien van artikel 29 Sv die vanaf de
ontstaansfase van de bepaling naar voren zijn gebracht. Daarbij plaats ik de
bepaling in de (historische) context van het Nederlandse strafproces.
4.2  Van de plicht tot spreken naar het recht niet te antwoorden
Artikel 29  Sv is niet zonder slag of stoot in het Wetboek van Strafvordering
terechtgekomen. De invoering in 1926 van de verklaringsvrijheid en het nog
verder strekkende zwijgrecht, kunnen worden gezien als het sluitstuk van
een lange ontwikkeling van humanisering en professionalisering van het
strafproces. Ik begin de weergave van die ontwikkeling op het punt dat in
het Nederlandse strafproces de verdachte niet het recht had om te zwijgen
maar een plicht om te spreken, en wel een plicht die kon worden afgedwon-
gen met behulp van de pijnbank.
4.2.1     PO·nbank en antwoordplicht
Vanaf de late middeleeuwen was het strafproces op het Europese continent,
en dus ook in wat nu Nederland is, gericht op het zo snel en efficidnt moge-
lijk afhandelen van de strafzaak. De bekentenis van de verdachte vormde
daarbij een wezenlijk onderdeel, ook omdat als gevolg van het beperkte
bewijsstelsel een veroordeling zonder bekentenis vrijwel onmogelijk werd.
De pijnbank, die doorgaans leidde tot snel schuld bekennen door de ver-
dachte, vormde dan ook een logisch onderdeel van het systeem.100 Zoals in
hoofdstuk 3 reeds is beschreven, ontstond er mede onder invloed van de
Verlichting en van op het Engelse strafproces geinspireerde ideeBn waarin
de verdachte een zelfstandiger positie innam, steeds meer verzet tegen de
excessen van het toenmalige strafproces. Met name de pijnbank werd als
inhumaan en onbeschaafd ervaren. De verdachte werd immers blootgesteld
aan vreselijke pijnen. Daarbij was men tot het inzicht gekomen dat de pijn-
bank niet altijd tot betrouwbare bekentenissen leidde en dat dientengevolge
ook onschuldigen werden veroordeeld. Zoals udn van de aanhangers van
Beccaria het destijds verwoordde:
K.) Zie voor een uitgebreidere geschiedkundige beschrijving van het inquisitoire
strafproces onder andere Ansmink 1981, Baauw 1978, De Bosch Kemper 1838, De
Monta Verloren 1942, Myjer 1978. Met betrekking tot de pijnbank in het bijzonder:
Van Heijnsbergen 1925, P. 145-148.
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'[De pijnbank is] een natuur verkragtend wangedrogt, ten verderve (...) Van
onschuldigen in de hel uitgebroeid, en door een eerloos Tyran uit dien heil-
lozen zwavelvolk opgebaggert'. 101
Op grond van deze kritiek en mede dankzij een versoepeling van de bewijs-
leer, waardoor een bekennende verdachte niet meer een vereiste voor ver-
oordeling was, werd in 1789 de pijnbank afgeschaft.
Nog steeds werd het zwaartepunt van het strafproces gevormd door het
verhoor in het vooronderzoek en het verkrijgen van een verklaring van de
verdachte. De nadruk van de strafrechtspleging lag sterk op het beveiligen
van de samenleving. Te veel aandacht voor de belangen van de verdachte
zou gevaarlijk zijn. Voor de verdachte gold ook in het Wetboek van Strafvor-
dering van 1838 nog steeds een antwoordplicht. Artikel 199 Sv bepaalde, dat
indien de beklaagde weigerde of in gebreke bleef op vragen te antwoorden,
hij door de president van de rechtbank op zijn antwoordplicht werd gewe-
zen. Er stond echter geen wettelijke sanctie op het niet nakomen van de
antwoordplicht. Overigens zij hier opgemerkt dat het verplichte antwoorden
op vragen niet per definitie gelijk stond aan schuld bekennen. Daar het
verkrijgen van een bekentenis wel in veel gevallen het uiteindelijke doel van
het verhoor zal zijn geweest, en omdat men in die tijd niet de onschuld van
de verdachte als juridisch uitgangspunt van het strafproces nam (de on-
schuldpresumptie was nog niet als regel van procesrecht in het systeem
verankerd),102 kwam het echter in feite daar wel op neer.
Wel was er aandacht voor de normering van het verhoor. Deze stond
geheel in het teken van het op keurige wijze afdwingen van een bekentenis.
Krachtens artike1439 Sv moest een bekentenis'vrijwillig, ongedwongen en
met beraden zin' zijn afgelegd. Dwang, geweld ofbedrog sloten de bekente-
nis als bewijsmiddel uit. Ook diende de rechter-commissaris op grond van
artikel 99 Sv zich te onthouden van het stellen van strikvragen. Dit verbod
rustte, aldus De Bosch Kemper, op drie gronden: de rechter had geen be-
voegdheid de verdachte op een zedelijke pijnbank te leggen; het aanwenden
van bedrog onteerde het rechterlijk ambt; en het aanwenden van onfatsoen-
lijke middelen bevorderde niet het ontdekken van de waarheid. De rechter
mocht, zo meende De Bosch Kemper, alle fatsoenlijke middelen aanwenden
om de verdachte tot een bekentenis te nopen.103
,„1      Citaat te vinden in De Mont6 Verloren 1942, p. 89.
102 Zie over de onschuldpresumptie in het Nederlandse strafproces Keijzer 1987,
Remmelink 1966.
103 De Bosch Kemper 1840, P. 127-130, 134-136, 519-521.
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4.2,2    Kritiek op de antwoordplicht
Vanaf 1862 zijn vergeefse pogingen ondernomen een nieuw Wetboek van
Strafvordering op te stellen. Uiteindelijk werd het toen bestaande wetboek
in 1886 slechts gedeeltelijk herzien. De positie van de verdachte werd daar-
bij enigszins verbeterd. Op het onderzoek ter zitting kreeg hij meer moge-
lijkheden ter verdediging. Tevens werd de antwoordplicht van artikel 199 Sv
geschrapt. Van verschillende kanten werd echter aangedrongen op het
vaststellen van een geheel nieuw wetboek. Enerzijds zou daarbij een einde
gemaakt moeten worden aan de rechteloze positie van de verdachte in het
vooronderzoek, anderzijds moesten aan de overheid de nodige bevoegdhe-
den worden gegeven voor een effectieve misdaadbestrijding.104
Ook nu weer waren veel ideedn voor verbetering geinspireerd op het
Engelse strafproces, waarin de verdachte zou worden erkend als volwaardig
procespartij en meer verdedigingsrechten had. Zo stelt de sterk door het
Engelse strafproces geinspireerde Simons in 1897:
'De gemeenschap heeft geen recht dat het individu gedwongen wordt tot
zijn eigen veroordeling mee te werken; als partij tegenover hem geplaatst                         eerbiedigt zij het recht tot zelfverdediging en overwint hem zonder hem
zelf als wapen tegen zich zelf te gebruiken. Het wordt tijd dat dit beginsel
aan het eind van deze eeuw wel eens aan het oude accusatoire proces mag
worden gaan ontleend:105
Met deze nemo-teneturterminologie dat 'de individu niet aan zijn eigen
veroordeling hoeft mee te werken', zet Simons staat en individu tegenover
elkaar als waren het twee gelijkwaardige partijen in een strijd. De verdachte
mag in die hoedanigheid zijn eigen belang verdedigen. Uit zijn recht op
zelfbehoud - zijn individuele autonomie - vloeit dan als vanzelfsprekend
een procesrechtelijke autonomie voort, die in het Engelse stelsel naar voren
komt doordat de verdachte volwaardig procespartij zou zijn. Op grond van
die positie mocht de verdachte eigenlijk alleen worden gehoord teneinde
zijn standpunt naar voren te brengen, zo stelde Simons. Bekentenissen
mochten zeker niet worden afgedwongen.
Ook De Pinto ijvert voor een aansluiting bij het Engelse systeem. Hij
verbindt de nemo-teneturpositie van de verdachte echter niet aan zijn auto-
nomie maar aan het stelsel van bewijslastverdeling. Hij stelt dat een be-
schuldigde niet verplicht kan worden bewijs tegen zichzelf te leveren. Dit is
104    Ansmink 1981, 9 433, Baauw 1978, 9 111-129, Blok & Besier 1925, P· 7-9·
105 Simons 1897, P· 26-28.
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I immers het logisch gevolg van een systeem waarin de bewijslast op de open-
baar aanklager ligt.106
Naast deze systeemgerelateerde argumenten tegen het afdwingen van
bekentenissen worden ook praktische tegenargumenten aangevoerd. Zo
voert Simons aan dat bij het afdwingen van bekentenissen de kans op on-
juistheden daarin toeneemt en wijst De Pinto op de praktische onmogelijk-
heid van het afdwingen van een spreekplicht.
4.2,3 De invoering van artikel 29 in het wetboek van 1926
In hoofdstuk 3 werd beschreven dat het wetboek van 1926 een principiile
verandering beoogde te zijn ten opzichte van het oude strafproces. Het
hernieuwde strafproces was van 'gematigd accusatoire' aard. Deze aard
kwam bij uitstek tot uiting in de bepaling van 29 Sv.107 Over artikel 29 is
flink gediscussieerd in de voorbereidende vergaderingen van de Commissie-
Ort.108 De redactie van het artikel (toen nog genummerd als artike130) zoals
dat aan de Commissie was voorgelegd luidde: 'In alle gevallen waarin ie-
mand als verdachte wordt gehoord onthoudt de verhoorende rechter of
ambtenaar zich van alles wat de strekking heeft hem eene bekentenis van
schuld te ontlokken'. Voorzitter Ort stelde dat het doel van het artikellag in
het vermijden van dwang tijdens het verdachtenverhoor. Met name tijdens
de politieverhoren werd nogal eens gebruik gemaakt van oneigenlijke me-
thoden die te veel druk op de verdachte legden. Ort meende dat van het
voorschrift een 'moreele kracht' zou uitgaan. Tegelijkertijd was hij van
mening dat juist de politieambtenaren niet te veel aan banden dienden te
worden gelegd. De ervaring leerde immers dat de verdachte aan de politie
de meeste inlichtingen verschafte.
Simons, pleitbezorger van het Engelse systeem en lid van de Commis-
sie-Ort, meende dat het artikel in deze vorm van weinig praktisch belang
zou zijn. Het zou de misstanden bij het verhoren niet wegnemen. Wel een
effectief middel daartegen zou liggen in een aanvaarding van het Engelse
model waarin de verdachte alleen kon worden gehoord. Aanvaarding van dit
stelsel en de gelijkwaardigheid van de verdachte als procespartij wordt door
de overige leden van de Commissie echter nadrukkelijk van de hand gewe-
zen. Het verhoor van de verdachte blijft, als onmisbaar middel in de waar-
heidsvinding, uitgangspunt. Wel aanvaardt de Commissie, als een soort van
compromis, dat de bepaling wordt uitgebreid opdat het waarborgkarakter
106 De Pinto 1848, p. 129, 177 en 337-338.
'c'-     Kamerstukken Il 1913/14, 286, p. 70.




meer naar voren komt. Toegevoegd wordt de zinsnede:'De verdachte is niet
verplicht op de hem gestelde vragen te antwoorden:109 De Commissie gaat
niet zover dat de verdachte ook moet worden gewezen op het feit dat hij niet
hoeft te antwoorden. Een dergelijke mededeling zou volgens voorzitter Ort
nadelig zijn voor de waarheidsvinding, immers:'Voor velen zou dit de reden
zijn om niets te zeggen'.
De telst van de bepaling in het wetsontwerp van 1914 was vrijwel gelijk
aan de door de Commissie-Ort voorgestelde tekst.11° De Memorie van Toe-
lichting maakt melding van het feit dat de bepaling eigenlijk een 'nudum
praescriptum' is, net als het verbod op het stellen van strikvragen dat des-
tijds was. Dat de autoriteiten zich houden aan de voorgeschreven verhoor-
wijze kan niet worden afgedwongen. De ervaring leert echter, zo stelt de
Memorie van Toelichting dat de rechterlijke macht met grote zorgvuldigheid
dergelijke voorschriften nakomt. Er wordt het vertrouwen uitgesproken dat
op den duur ook de politiale praktijk zich het beginsel van het vermijden van
dwang eigen zal maken.Ill
De bepaling die uiteindelijk in de wet terecht is gekomen,112 lijkt op
twee punten verstrekkender dan de oude tekst. Ten eerste werd het zinsge-
deelte 'hem eene bekentenis van schuld te ontlokken' vervangen door het
ruimere'(...) een verklaring te verkrijgen waarvan niet gezegd kan worden
dat zij in vrijheid is afgelegd'. Blijkens het Verslag drukt dit uit dat'[h]et op
unfaire wijze verkrijgen van verklaringen van den verdachte (...) in het
algemeen [dient] te worden tegengegaan:113
Ook wordt toegevoegd dat de verdachte voor het verhoor mededeling
wordt gedaan van het feit dat hij niet tot antwoorden is verplicht. Die mede-
deling behoort in het proces-verbaal te worden opgenomen. Zo komt aan de
verdachte niet alleen verklaringsvrijheid toe, maar eveneens een effectief
recht om te zwijgen. De Commissie-Ort wilde daar niet aan. Aan de omslag
in opvatting wordt echter weinig aandacht besteed. In het Verslag wordt
simpelweg gesteld:
'De ondervraging zal, naar veler meening, mogelijk moeten zijn, doch de
vrijheid van den verdachte om al of niet te antwoorden moet worden ge-
89 In het Ontwerp-Staatscommissie staat uiteindelijk'De verdachte is niet verplicht
op andere vragen te antwoorden dan die zijne identiteit betreffen'. Zie Lindenberg
2002, p. 383.
110     Alleen 'de verdachte is niet verplicht op de hem gestelde vragen te antwoorden'
was vervangen door'de verdachte is niet tot antwoorden verplicht'.
111     Kamerstukken II 1913/14,286, nr. 3, P. 71.
"2      Ingevoerd bij het gewijzigd ontwerp van 1918 en gelijk aan de huidige redactie.
113 Kamerstukken II 1917/18,77, nr. 1, p. 26.
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respecteerd. Dat deze niet behoeft te antwoorden moet hem behoorlijk
kenbaar worden gemaakt'.114
De ruime bescherming van de verdachte werd echter niet door iedereen
toegejuicht. Gedurende het wetgevingstraject, en ook na de invoering, heeft
artikel 29 Sv flink onder vuur gelegen. De kritiek betrof met name het recht
van de verdachte niet te antwoorden en het feit dat hij daar ook op moest
worden gewezen. De tegenstanders van artikel 29 Sv begrepen niet hoe het
mogelijk was dat het enerzijds de bedoeling was dat de verdachte praatte, en
dat hij anderzijds niet tot antwoorden was verplicht. Dit belemmerde de
waarheidsvinding en de repressie van de criminaliteit.115 Het verhoor als
middel van bewijsvergaring werd behouden, maar vervolgens werd de
verkrijging van dat bewijs praktisch onmogelijk gemaakt. Dit was in de
woorden van de zeer kritische Van Heijnsbergen - hij sprak over'een won-
de plek in het nieuwe wetboek' - uiterst ondoelmatig.116
Het is echter geenszins de bedoeling van de wetgever geweest het ver-
hoor onmogelijk te maken. Het belang van het verhoor voor de waarheids-
vinding werd ook voortdurend benadrukt. Het doel van artikel 29 Sv lag in
de normering van het verhoor opdat excessen werden voorkomen en opdat
verdachten geen verklaringen aftegden die met de werkelijkheid in strijd
waren.117 De Memorie van Toelichting verwoordt het als volgt:
'de verdachten-ondervraging blijft gehandhaafd, doch met vermijding van
elke pressie in inquisitorialen zin'.118
Dat de verdachte niet tot antwoorden was verplicht, was bedoeld ter ver-
sterking van dat waarborgkarakter van artikel 29 SV. De verklaringsvrijheid
van de verdachte kwam zo volledig tot haar recht, en aan die vrijheid'[ont-
leent] juist eene bekentenis hare hooge waarde voor het bewijs (...)', aldus
de Memorie van Toelichting.119
114 Kamerstukken II 1917/18,77, nr. 1, p. 26.
115 Zie onder andere het Advies van de Raad van State van 23 november 1913 op het
Ontwerp-Staatscommissie 1913, Lindenberg 2002, p. 529-530, en het Voorlopig
Verslag van de Commissie van Rapporteurs van de Eerste Kamer, Handelingen I
1920/21, p. 52-62. Zie voor een overzicht van in beide kamers aangevoerde argu-
menten: Drenth 1939, P. 224-227. Zie ook Spronken 2001, p. 30-31.
116 Van Heijnsbergen 1929a, Van Heijnsbergen 192gb, p. 333-335·
"-     Kainerstukken H 1913/ 14,286, nr. 3, P· 70-71
118 Kamerstukken II 1913/14,286, nr. 3, P· 71.
119 Kamerstukken II 1913·14,286, nr. 3, P· 71. Vergelijk ook de toelichting op het
Ontwerp-Staatscommissie 1913, P. 67-70, Lindenberg 2002, p. 436-437·
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De huiver voor te veel nadruk op het individueel belang blijft daarbij
voortdurend aanwezig.12° In dat licht is het dan ook niet verwonderlijk dat
bij de invoeringswet van 29 juni 1925, Stb. 1925, 308 de mededelingsplicht
werd opgeheven voor de rechter ter zitting. Dit gebeurde door het in gewij-
zigde vorm aannemen van het amendement van Sasse van Ysselt en Van
Rappard, die overigens de gehele mededelingsplicht wilden schrappen. Als
argument werd aangevoerd dat de verdachte ter zitting geacht mocht wor-
den te weten waarover de zaak ging, hetgeen bij het verhoor door de politie
of rechter-commissaris niet het geval hoefde te zijn.121
Aldus laat de ontstaansgeschiedenis van artikel 29 Sv twee zich in samen-
hang ontwikkelende gezichtspunten zien. Het eerste, overheersende en
voortdurend in de Memorie van Toelichting benadrukte, gezichtspunt is dat
waarbij het zwijgrecht een product is van de wens grenzen te stellen aan de
oude methoden van verhoor. Te veel dwang past niet in een beschaafde
samenleving en levert bovendien het gevaar op van onjuiste verklaringen.
Binnen dit perspectiefblijft de centrale positie van het verdachtenverhoor in
het onderzoek behouden. Het andere, zich voorzichtig ontwikkelende ge-
zichtspunt is dat van een eerste erkenning van een eigen autonome positie
van de verdachte. Dit perspectief, waarbij wordt gesproken in termen van
'niet meewerken' en van'geen verantwoording afleggen', is te herkennen bij
Simons, lid van de Commissie-Ort, en is incidenteel ook terug te vinden in
de kamerstukken, waar wordt gesproken in termen van'verantwoording':
'Van een verdachte-object van onderzoek blijft aldus ten deze alleen dit
over, dat hij bevoegd is, doch gelijk hij weet, niet verplicht om zich te ver-
antwoorden en dat bij zijne ondervraging elke pressie in inquisitorialen zin
moet worden vermeden'.122
Binnen de wisselwerking tussen de twee zich ontwikkelende gezichtspunten
kwam de ruime redactie - ruim in het licht van het perspectief dat de na-
druk legt op de normering van het gedrag van de verhorende ambtenaar -
van artikel 29 Sv tot stand. Met het in de bepaling neergelegde zwijgrecht
kreeg de verdachte feitelijk een zekere mate van autonomie. Hij hoefde niets
te zeggen, niet aan het verhoor mee te werken, en kreeg daarmee bewe-
gingsvrijheid om zijn houding in het strafproces te bepalen.
120      Zie Ook Kamerstukken II 1917/18,77, nr. 1, p. 4 en bijvoorbeeld ook Handelingen
II 1919/20, p. 1905-1918.
'2'      Zie hierover Jijrg zj., aantekening 5.
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4.2.4    Artikel 29 Sv vanuit verschillende gezichtspunten
Na de invoering van artikel 29 Sv blijven beide uitgangspunten - normering
van het verhoor en de autonome positie van de verdachte - vertegenwoor-
digd. Uit een schrijven van de minister van Justitie komt het beeld van het
zwijgrecht als een naar de autoriteiten gerichte instructie naar voren:
'De ondergeteekende heeft in de twee jaren, dat het nieuwe Wetboek van
Strafvordering werkt, geenszins den indruk gekregen, dat art. 29 van dat
Wetboek tot moeilijkheden aanleiding geeft of voor het prestige van poli-
tie- en rechterlijke ambtenaren schadelijk zou zijn. De mededeeling, in dat
artikel bedoeld, weerhoudt de verdachten niet van spreken. De drang zich
tegen een ongegronde verdenking of beschuldiging te verweren, is bij alle
verdachten zoo groot, dat veilig kan worden aangenomen, dat de verdachte
die zwijgt dit doet om motieven, die buiten deze mededeling omgaan. De
indruk, welke ondergeteekende kreeg van de werking van art. 29, is eerder
een gunstige: de klachten over het gebruik van minder edele middelen bij
politieverhoren schijnen hem toe onder het nieuwe Wetboek, waarschijn-
lijk mede door dit artikel, te zijn afgenomen:123
In de rechtspraak worden twee arresten gewezen die blijk geven van een
lezing van artikel 29 Sv vanuit het perspectief van de verdachte. In een zaak
uit 1927 - centraal stond de strafbaarheid van een verdachte op grond van
artikel 184 Sr124 wanneer hij niet voldoet aan een bevel krachtens artikel 52
Sv gedaan - overwoog de rechtbank: 'De bevoegdheid van 52 Sv om de
verdachte naar zijn naam te vragen houdt niet tevens een antwoordplicht
van de verdachte in. Immers, het wetboek wordt beheerst door de gedachte
dat de verdachte op geen enkele manier kan worden gedwongen bewijs
tegen zichzelf te leveren. Hieruit vloeit voort dat hij - zelfs voor het verhoor
in de zinvan 29 Sv-nietop vragen hoeft te antwoorden.' De Hoge Raad
motiveert niet uitvoerig en stelt slechts dat in 52 Sv sprake is van'vragen' en
niet van'vorderen' en dat de rechtbank terecht heeft geoordeeld dat de geest
van het wetboek zich verzet tegen een wettelijke antwoordplicht die onder
bedreiging van 184 Sr zou zijn geschapen.125
122     Kamerstukken II 1917/18,77, nr. 1, p. 4.
123 Citaat te vinden in J8rg zj., aantekening 5. De originele bron is de MvA aan de
Eerste Kamer bij de Rijksbegroting voor het dienstjaar 1928, IVe hoofdstuk, Justi-
tie W 11 796, p. 2, eerste kolom.
124 Artikel 184 Sr stelt strafbaar hij die opzettelijk niet voldoet aan een krachtens
wettelijk voorschrift gegeven bevel van een opsporende oftoezichthoudende ami)-
tenaar, dan wel hij die de uitvoering van een wettelijk voorschrift belemmert.
125 HR 27 juni 1927, NJ 1927, 926, m.nt. T.
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In het Mollenvangersarrest uit 1928 is eveneens de vraag aan de orde
ofervoor de verdachte (in casu de'mollenvanger') een verplichting bestaat
mee te werken aan een bevel krachtens artikel 52 SV.126 Het hof oordeelt dat
verplichte medewerking in strijd zou zijn met de geest van het nieuwe wet-
boek en legt een verband met artikel 29 Sv waaruit die geest zou blijken. De
Hoge Raad borduurt verder op deze geest van het wetboek:
'(...) dat dan de verdachte op straffe zou worden verplicht tot zijn eigen
veroordeling mee te werken, hetgeen met den geest van het nieuwe Wet-
boek van Strafvordering kwalijk zou stroken'.127
Naar de letter van de wet ziet artikel 29 Sv niet op artikel 52 Sv, maar de
bepaling en het daarin vervatte zwijgrecht worden hier gebruikt om aan te
tonen dat aan het nieuwe wetboek een beginsel ten grondslag ligt dat de
verdachte niet hoeft mee te werken aan het onderzoek, en dus ook niet aan
de uitvoering van de bevoegdheid van artikel 52 Sv. De Hoge Raad lijkt
hiermee een flinke stap verder te gaan dan de wetgever. Waar het zwijgrecht
volgens de wetshistorie hoofdzakelijk beoogde het overheidsoptreden te
normeren, lijkt de Hoge Raad nu de nadruk te leggen op de autonome posi-
tie van de verdachte binnen het systeern, 6n veralgemeniseert hij die positie
tot een aan het wetboek ten gronde liggend beginsel. Ansmink stelt zich de
vraag hoe de Hoge Raad een dergelijk verstrekkende uitspraak, die daarna
nooit meer zonder restricties is herhaald, heeft kunnen doen. Zij meent dat
de in de uitspraken verwoorde opvatting past binnen de geest van die tijd
waarin de nadruk lag op de vrijheid van de individu. Ook spreekt Ansmink
het vermoeden uit dat de Hoge Raad geinspireerd is geweest door het En-
gelse privilege against self-incrimination, dat betrekking zou hebben op
een ruimer gebied dan de verklaringsvrijheid. 128
De gedachte dat de verdachte niet hoeft mee te werken aan zijn veroorde-
ling, en de ruimhartige opstelling jegens artikel 29 SV alS exponent van deze
gedachte, houdt niet lang stand. In de meertotalitairejaren dertig verschui-
ven de opvattingen inzake de balans tussen rechtsbescherming en misdaad-
bestrijding. Onder invloed van nationaal-socialistische stromingen wordt
het individuele belang sterk ondergeschikt geacht aan het belang van de
gemeenschap en dat heeft ook zijn invloed op artikel 29 Sv. 129 Illustratief
zijn de preadviezen die Hooykaas en Marx schreven voor de NJV in 1934
126 HR 16 januari 1928, NJ 1928, 233· Het arrest zal hierna nog meerdere malen bij
verschillende thema's aan de orde komen.
12- HR 16 januari 1928, NJ 1928, 233 (Mollenvangers).
128 Ansmink 1981, p. 441.
,29 Zie onder andere Remmelink 1994, P. 17, Spronken 2001, P 42-44
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De centrale vraag luidde: 'Komt bij de bescherming van de individueele
vrijheid in ons huidige strafrecht en strafprocesrecht de gemeenschap te
kort? Zoo ja, welke wijzigingen dienen dan in onze wetgeving te worden
aangebracht?'
Hooykaas verkondigde in zijn preadvies dat burgers, ook als dit in
strijd is met hun eigen belangen, actief medewerking moeten verlenen aan
het doel van de strafvervolging. 130 Onnodige formaliteiten die de rechtsgang
vertragen, kunnen dan ook maar beter worden opgeheven. Dit gold volgens
Hooykaas met name voor artikel 29 Sv en het zwijgrecht van de verdachte.
'Hij [de verdachte, LS] heeft niet de vrijheid door halsstarrig zwijgen of
leugenachtige voorstellingen het onderzoek naar de waarheid te belemme-
ren. Waar het hier om een publiekrechtelijk proces gaat, moet ook zijn
functie publiekrechtelijk worden opgevat. Dit heeft ten gevolge dat de rech-
ten en bevoegdheden, welke hem in het proces in het openbaar belang
worden verleend, nauwkeurig moeten worden omschreven. Om aldus een
waarborg te verkrijgen, dat zij uitsluitend overeenkomstig het doel, waar-
voor zij gegeven zijn, zullen worden gebruikt. Het is een rechtsbelang, dat
aan den onschuldige de gelegenheid wordt gegeven zijn onschuld aan te
toonen, den schuldige de gelegenheid te wijzen op eventueel bestaande
verzachtende omstandigheden. Het is geen rechtsbelang, dat een halsstar-
rig verdachte het onderzoek naar de waarheid kan bemoeilijken'.131
Het door Hooykaas verkondigde standpunt houdt in dat de verdachte niet
mag opkomen voor zijn eigen belang maar moet meewerken aan het alge-
mene belang: hij heeft een publiekrechtelijke functie in het strafgeding. Dat
impliceert dat de verdachte zich moet aansluiten bij de uitgangspunten van
de strafrechtspleging en ook bij de verdenking zoals die tegen hem wordt
geformuleerd. De verdachte heeft derhalve geen intellectuele autonomie en
alleen binnen een strikt kader heeft hij ruimte zich te verdedigen.132 De
' bewegingsvrijheid van de verdachte binnen het proces is daarmee tot een
absoluut minimum teruggebracht. Voor een zwijgrecht dat het individuele
belang van de verdachte erkent en ondersteunt, en daarmee de verdachte
een autonome positie geeft in die zin dat hij niet verplicht is om mee te
werken, is in Hooykaas' wereldbeeld geen plaats.
De opvattingen van Hooykaas waren zelfs toen aan de extreme kant -
de teneur van het preadvies van Marx is bijvoorbeeld ook gematigder dan
die van Hooykaas - en vonden geen meerderheid in de vergadering van de
NJV. De stelling dat de verdachte verplicht is medewerking aan het onder-
1 30     Hooykaas 1934,9 45
131 Hooykaas 1934, P. 146-147·
132 Zie Melai zj., aant. 3.g en 7.9.
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zoek te verlenen, wordt weggestemd. Op de verdachte rust geen plicht het
publiek belang te handhaven.
Is de algemene opvatting dat het zwijgrecht behouden mag blijven, de cautie
blijkt minder stevig verankerd in de collectieve opinie. De NJV-vergadering
stemt in 1934 v66r de afschaffing van de cautie. Dit blijkt een voorbode want
in 1935 wordt een wetsvoorstel ingediend dat in afschaffing van de in artikel
29 Sv opgenomen mededelingsplicht voorziet. Het oorspronkelijke voorstel
van wet beoogde zelfs een afschaffing van de tweede zin van artikel 29 SV,
'de verdachte is niet tot antwoorden verplicht', dus van het zwijgrecht op
zich. Met betrekking tot het zwijgrecht stelt de minister in de Memorie van
Toelichting dat het doel van artikel 29 Sv is dwang te voorkomen. Dwang
kan immers nadelig werken op de waarheidsvinding en is bovendien inhu-
maan ten aanzien van de verdachte. Dit houdt echter niet in dat de verdach-
te niet zou hoeven antwoorden, aldus de minister. Ook zonder het zwijg-
recht kan het pressieverbod worden gehandhaafd. 133
In het debat in de Tweede Kamer staat de principi8le vraag centraal of
de verdachte een morele plicht heeft om aan de waarheidsvinding mee te
werken (dus in concreto om naar waarheid op vragen te antwoorden), ofwel:
heeft de verdachte een publiekrechtelijke functie in het strafgeding zoals de
preadviezen uit 1934 voorstonden?134 De minister is van oordeel dat de
verdachte een dergelijke functie vervult, al gaat hij niet zover dat hij een
wettelijke antwoordplicht wil invoeren om daar uitdrukking aan te geven.
Dit zou een te zwaar offer van de verdachte vergen en bovendien de waar-
heidsvinding niet bevorderen, aldus de minister. Maar het wettelijke zwijg-
recht slaat weer te ver de andere kant op. Het belang van het individu wordt
daarmee boven het algemeen belang gesteld. Het meest hinderlijk is de
mededelingsplicht, zo vindt de minister. Het werkt verwarrend en is bovenal
ondoelmatig.135 De minister ondervindt veel weerstand vanuit de Kamer.
Het merendeel van de kamerleden is van mening dat de verdachte geen
publiekrechtelijke functie vervult in het strafgeding en dat dientengevolge
zijn zwijgrecht behouden moet blijven.136 In het uiteindelijke voorstel blijft
het zwijgrecht principieel behouden; de mededelingsplicht wordt geschrapt
op praktische gronden.
En zo wordt artikel 29 Sv een bepaling met een enigszins dubbelzinnige
boodschap. Als principieel uitgangspunt geldt dat de verdachte geen pu-
133 Kamerstukken II 1935/36, 309, nr. 3, P. 1-2.
134 HandeliTigen II 1936/37, P. 1848-1868.
135 Handelingen II 1936/37, P. 1860.
'36       Zie met name de betogen van Goseling en Coops, Handelingen II 1936/37, respec-
tiez'elijk p. 1849-1851 en p. 1855-1856.
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bliekrechtelijke plicht vervult in het strafgeding en dus een bepaalde mate
van vrijheid heeft zijn eigen standpunt te bepalen en zo zijn eigen belangen
te behartigen. Maar in de uitwerking wordt dat recht niet gefaciliteerd. Op
de inconsistentie van dit 'compromis' wordt onder andere gewezen door
Taverne. 'Als het zwijgrecht behouden blijft moet ook de cautie blijven. De
toestand mag niet zo zijn dat onwetende verdachte niets aan het zwijgrecht
heeft en alleen de geroutineerde recidivist ervan profiteert'.137
4.2.5 Niet meewerken in de zin van 29 Sv: de autonome verdachte
Vanaf de jaren vijftig staat het strafproces steeds meer in het teken van de
vrijheid van de individu en ligt minder de nadruk op de criminaliteitsbe-
strijding.138 Die beweging neemt in dejaren zestig en zeventig nog meertoe.
Artikel 6 van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens, waartoe
Nederland in 1950 is toegetreden, speelt daarbij een niet onbelangrijke
rol.139 Het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM is sterk gericht op
de rechten van de verdediging en wordt daardoor, zoals ook bleek in hoofd-
stuk 3, vaak vereenzelvigd met het partijenproces van een adversaire of
accusatoire procesvorm.14° De positie van de verdachte wordt in deze, met
name in de doctrine zichtbare stroming steeds meer benaderd vanuit een
zogenaamd'partijperspectief.
Het'partijperspectief van de verdachte wordt ook de overheersende in-
terpretatie ten aanzien van artikel 29 SV. Dit is terug te vinden in de discus-
sie random het arrest Bloedproef I,141 naar aanleiding waarvan het Mollen-
vangersarrest en het arrest uit 1927, waarin een beroep op'de geest van het
wetboek' werd gedaan, weer uit de kast worden gehaald. Aan deze arresten
wordt een aan het wetboek ten grondslag liggend systeem ontleend dat'de
verdachte niet verplicht is bewijs tegen zichzelf te leveren' dan wel niet
verplicht is'aan zijn veroordeling mee te werken'. Daarbij wordt veelvuldig
verwezen naar het accusatoire karakter van het wetboek van 1926. Zo stelt
13- Taverne 19378, p. 251. Zie ook Taverne 1937b, P. 326-331.
138 Zie voor een beschrijving van ontwikkelingen in het strafproces, Remmelink 1994,
met name vanaf p. 18.
139 Zoals Spronken stelt is het EVRM pas in de jaren zeventig echt in Nederland
'ontdekt'. Spronken 2001, p. 127.
140 Zie bijvoorbeeld de bijdragen van Remmelink uit 1966 en van Timmenga uit 1951.
Zie ook Spronken 2001, p. 103-104. Zij spreekt van een 'due-processgolf.
141 HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520, m.nt. WP, waarin de vraag aan de orde was of een
bloedproef ten behoeve van een alcoholcontrole op grond van het wetboek kon
worden toegelaten. Deze vraag werd door de Hoge Raad niet beantwoord aange-
zien er sprake was geweest van toestemming van de betrokkene. Het arrest is ech-
ter aanleiding voor veel hernieuwde aandacht voor het'accusatoire element' in het
strafproces. Zie hierover verder hoofdstuk 8.
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Pompe dat het belangrijkste argument tegen de bloedproef kan worden
ontleend 'aan het beginsel dat de verdachte niet gedwongen mag worden
bewijs tegen zichzelf te leveren, welk beginsel kennelijk bijdroeg tot het
bekende arrest van 1927 omtrent artikel 52 Sv', en dat ons strafproces 'nu
juist daarom in accusatoire richting, tot een partijenproces [is] gewijzigd,
om aan de inquisitoire vorm, waarin verdachte meer als lijdend voorwerp
dan als partij werd beschouwd, een eind te maken'. Dit systeem, zo meent
ook Pompe, blijkt ook uit de algemene bepaling van artikel 29 Sv.142
Waar vanuit dit 'partijperspectief wordt gesproken over artikel 29 Sv
en het beginsel dat de verdachte niet hoeft mee te werken, wordt gedoeld op
de vrijheid die de verdachte binnen het systeem krijgt toebedeeld, op zijn
procesautonome positie.143 Die positie vloeit voort uit het feit dat de ver-
dachte geen publieke functie in het geding vervult en daarom niet aan zijn
veroordeling hoeft mee te werken. De verklaringsvrijheid en het zwijgrecht
omvatten die mogelijkheid tot niet meewerken en specificeren zo de bewe-
gingsvrijheid van de verdachte binnen het systeem. Deze gedachtegang is
het meest volledig weergegeven door Melai:
'De instelling van het strafrechtelijk onderzoek heeft niet tot gevolg, dat de
verdachte (...) komt te verkeren in een bijzondere publiekrechtelijke status,
waaruit voor hem specifieke verplichtingen zouden voortvloeien ten dien-
ste van het onderzoek. Voor zover binnen dat onderzoek op de verdaehte
een algemene verplichting rust, is het die van een verbod om zich daad-
werkelijk tegen de rechtmatige uitoefening van bevoegdheden te verzet-
ten'.144
Tot meewerken is de verdachte echter niet verplicht:
'Deze hoofdregel van Nederlands strafprocesrecht [de verklaringsvrijheid
van de verdachte krachtens artikel 29 SV, LS] berust op de fundamentele
opvatting, dat de verdachte als handelend persoon tot geen enkele ophel-
dering ofbijdrage in een tegen hem gericht strafrechtelijk onderzoek is ge-
houden.
Deze aandacht voor de positie van de verdachte en een ruimhartige uitleg
van artikel 29 Sv blijkt in 1974 ook uit de herinvoering van de mededelings-
plicht bij het zwijgrecht, waarbij de plicht ook het verhoor ter zitting gaat
142      Zie de annotatie van Pompe bij HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520 (Bloedproef I). Zie
ook onder andere Van Bemmelen 1956, 9 500, Jonkers 1956, p. 31, en de annota-
tie van Hazewinkel-Suringa bij het arrest Bloedproef I, AA 1951, p. 45-49·
143 Zie ook Nijboer z.j., aant. 2.
144 Melai 1988a, p. 126-127. Zie ook Melai z j., aantekeningen 3.8 en 7.9.
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omvatten.145 Dit gebeurt min of meer terloops door een amendement van
Tweede Kamerlid Goudsmit tijdens de behandeling van de wijziging van de
voorlopige hechtenis. De makkelijke wijze waarop de Kamer het amende-
ment aanneemt, is wellicht veelzeggend voor de vrije geest van die tijd.146
Uit het door Goudsmit en de minister gevoerde debat blijkt evenwel dat de
minister niet zat te wachten op een voorschrift dat de politie nog verder aan
banden legde. Opheldering van criminaliteit is immers al zo'deksels moei-
lijk', aldus de minister.147 De houding van de minister ten aanzien van de
cautie en het zwijgrecht laat zien dat ondanks de'due-processgolf de opvat-
tingen binnen de overheid over artikel 29 Sv enigszins tweeslachtig zijn. Het
mag dan wel een belangrijk recht van de verdachte bevatten (de herinvoe-
ring van de cautie die van het zwijgrecht een effectief recht maakt, bevestigt
dat), maar het blijft in de waarheidsvindingspraktijk tegelijkertijd een hin-
derlijke bepaling. Eenzelfde voorzichtig geluid is hoorbaar vanuit de doctri-
ne. Zo stelt Baauw dat een ruime uitleg van artikel 29 Sv binnen het Neder-
landse strafproces, waarbinnen de verdachte in principe een onvrij en ver-
moedelijk schuldig object is, onmogelijk is.148 En in 1969 verzuchtte Van
Hattum nog dat'we (...) met artikel 29 Sv boven onze stand [leven]:149
4.2.6 Een autonome verdachte in de 2ie eeuwP
Dat de procesautonomie van de verdachte geldt als ratio van artikel 29 SV iS
tegenwoordig een algemeen gedeelde opvatting. Zo stelt Knigge in zijn
annotaties onder de arresten Funke en Saunders dat de ratio van het zwijg-
recht en van het nemo-teneturbeginselligt inhet fundamentele recht van de
verdachte om in vrijheid zijn proceshouding te bepalen.150 Ook Rozemond
meent dat dit de ware ratio is van artikel 29 Sv.151 Prakken en Spronken
betogen met een beroep op artikel 6 EVRM dat de verdachte tot op zekere
hoogte is erkend als autonome procespartij en dat artikel 29 Sv binnen dit
kader voor de verdachte een belangrijk instrument is.152 En in 66n van de
rapporten van het onderzoeksproject Strafvordering 2001 is te lezen:
145 Bij Wet van 26 oktober 1973, Stb. 509.
146 Handelingen II 1972/73, P. 1812.
147 Handelingen II 1972/7'3, P. 1788-1789.
148 Baauw 1979, P. 469
149 Van Hattum 1969, p. 205.
150 EHRM 25 februari 1993, NJ 1993, 485, m.nt. Kn (Funke), EHRM 17 december
1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn (Saunders). Zie ook de annotatie van Knigge onder
EHRM 9 juni 1998, NJ 2001,471 (Texeira de Castro).
151 Rozemond 1998, p. 312. Vergelijk ook Jarg z.j., aantekening 8.5.
152 Prakken & Spronken 2001.
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'De verdachte is vrij zijn eigen proceshouding te bepalen (...). De gelegen-
heid een eigen proceshouding te kiezen komt bij uitstek tot uitdrukking in
de verklaringsvrijheid van de verdachte'. (...) De verklaringsvrijheid van de
verdachte - en het daarvan deel uitmakende zwijgrecht - vormen onmis-
kenbaar de harde kern van het nemo tenetur-beginsel'.153
Ook tegenwoordig blijkt het zwijgrecht echter geen rustig bezit. In 2002
hield de president van het Amsterdamse Gerechtshof, Schipper, dejaarrede
bij de NJV. Schipper schetst een beeld van een zich polariserende straf-
rechtspleging en stelt daar de relatieve rust van de jaren zeventig tegenover.
'De rechter ter zitting verifieerde de resultaten van het voorbereidend on-
derzoek, de meeste verdachten legden een bekennende verklaring af, aldus
Schipper. Schipper is er niet voor om het recht van de verdachte om geen
vragen te beantwoorden af te schaffen, zo stelt hij. Reeds om humanitaire
redenen mag aan dat recht niet worden getornd.154 Met onder andere een
beroep op de verantwoordelijkheid van de verdachte voor de slachtoffers en
de samenleving, pleit hij vervolgens wel voor afschaffing van de cautie ter
terechtzitting.
'Ik meen dat handhaving van deze plicht [de mededelingsplicht van artikel
29 lid 2 Sv] zeker ter terechtzitting van de strafrechter blijk geeft van on-
voldoende respect jegens de slachtoffers en hun eventuele nabestaanden en
kan leiden tot onbegrip en vervreemding bij de burgers. Voorts lijkt het
gegeven dat gebruikmaking van het zwijgrecht onder bepaalde omstandig-
heden in het nadeel van de verdachte kan zijn zowel wat de bewijslevering
als de straftoemeting betreft, een argument op te leveren om tot schrap-
ping van de desbetreffende wettelijke bepaling over te gaan'.155
In het standpunt van Schipper zijn de opvattingen te herkennen van begin
deze eeuw: op de verdachte mocht geen druk worden uitgeoefend maar
praten moest hij toch liever wel. Voor een autonome positie van de verdach-
te is in die visie niet veel ruimte.
Naar Schipper wordt flink uitgehaald.156 Zo schrijft Prakken:
'Publiek en slachtoffer hebben er zeker geen recht op dat de politie de gele-
genheid krijgt de onwetende verdachte in strijd met het recht te doen gelo-
ven dat hij verplicht is aan zijn eigen veroordeling mee te werken en hem
dus nog meer onder druk kan zetten dan nu al het geval is in een land waar
de verdachte langer op een politiebureau verblijft dan in enige andere zich
noemende rechtsstaat en waar de raadsman nog altijd niet het recht heeft
153 Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33-34
154 Schipper 2002, p. 1296
155 Schipper 2002, p. 1298.
156 Zie de reacties van Prakken, Blekxtoon en Spronken in NJB 2002, p. 1704-1706.
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bij de politieverhoren aanwezig te zijn of zijn cli8nt te spreken voordat de
verhoren beginnen. De verdachte en alle burgers, inclusiefhet slachtoffer,
hebben er recht op dat de rechter, de politie en alle andere verhorende
ambtenaren het vermoeden van onschuld als juridisch principe serieus
nemen en dat niet alleen ten aanzien van de verdachte die door de straf-
rechtelijke wol geverfd is'.157
Dit antwoord doet vermoeden dat het in de praktijk niet al te best gesteld is
met de positie van de verdachte in het Nederlandse strafrechtelijk
(voor)onderzoek. Prakken benadrukt daarbij het principi8le belang van het
zwijgrecht door het direct te verbinden met 66n van de fundamenten van de
strafrechtspleging, de onschuldpresumptie.
Dezelfde uiterst principiEle benadering kenmerkt de discussie die na
Schippers nog een staartje krijgt. In het NJB wordt een open brief aan de
minister van Justitie gepubliceerd. De brief is ondertekend door diverse
strafrechtwetenschappers en bevat een neerslag van hun 'zorgen' over de
door de regering voorgestelde plannen om de criminaliteit beheersbaar te
houden. In de briefwordt gerefereerd aan de rede van Schipper en de zorg
uitgesproken over het, kennelijk ook door de minister, 'bespreekbaar' ma-
ken van modificatie van het zwijgrecht. Het nemo-teneturbeginsel, dat aan
het zwijgrecht ten grondslag ligt, wordt genoemd als belangrijk fundament
van de strafrechtspleging.158 Al dit'grondrechtengeweld' wordt Barendrecht
wat te gortig. Hij begrijpt dat de staat respect moet hebben voor de belangen
van de verdachten en ook dat er door de politie niet gemarteld mag worden.
Maar het steeds maar hameren op grondrechten verstart het debat, zo
meent hij. En wat het zwijgrecht betreft: zo vreemd is het toch niet dat er
gepraat moet worden over omstandigheden die om uitleg vragen?159
De reacties die volgen benadrukken met name het principi8le belang
van het zwijgrecht in de strafrechtspleging. Er is begrip voor het geluid uit
de samenleving dat Barendrecht lijkt te vertegenwoordigen. Maar de nadruk
wordt met name gelegd op het zwijgrecht als een wezenlijke pijler en on-
misbaar element van het eerlijke strafproces waar de schuld van de verdach-
te niet op voorhand vaststaat. 160
157 Prakken 2002, p. 1705·
158 NJB 2002, P. 1609-1610.
159 Barendrecht 2002.
160     Zie de antwoorden van diverse strafrechtgeleerden in NJB 2002, p. 1988-1992.
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4.3 Realisatie in de rechtspraktijk
4.3.1 Inleiding
Uit het voorgaande wordt duidelijk dat het principi8le belang van het zwijg-
recht voor de (procesautonome) positie van de verdachte onverminderd
wordt benadrukt. In dat verband is het zwijgrecht verbonden met de notie
van het niet-meewerken aan de veroordeling. Eveneens blijven steeds de
geluiden hoorbaar die aandacht vragen voor de moeilijke (of zelfs onmoge-
lijke) hanteerbaarheid van het zwijgrecht in de werkelijkheid van de crimi-
naliteitsbestrijding. Het debat blijft hangen in de tegenstelling.
In onderstaande paragrafen wordt aandacht besteed aan de vraag hoe
in dit spanningsveld het zwijgrecht en daarmee de procesautonome positie
van de verdachte in de huidige rechtspraak worden ingevuld, en hoe daar
vanuit de wetenschap dan weer op wordt gereageerd. Bij het bespreken van
de rechtspraak is het van belang de verschillende stadia van het strafproces
in het oog te houden: in hoeverre wordt het niet meewerken gewaarborgd
gedurende de opsporing en hoe komt het tijdens de terechtzitting tot uit-
drukking. Tevens is relevant in hoeverre er in de beslissingsfase nogbewijs-
rechtelijke consequenties kunnen worden verbonden aan het niet meewer-
ken (liegen of zwijgen) van de verdachte gedurende het onderzoek.
4.3.2 De cautie en de autonomie van de verdachte
De rechtspraak over het verzuim van de cautie laat zien dat het voorschrift
wordt gezien als een belangrijke bepaling ter bescherming van de positie
van de verdachte. Bij het aanhalen van dat belang wordt nemo-tenetur-
terminologie gebruikt. In zijn arresten herhaalt de Hoge Raad voortdurend
de zinsnede 'dat het de strekking is van artikel 29 Sv om de verdachte te
behoeden tegen ongewilde medewerking aan zijn eigen veroordeling'. Dit
brengt mee dat, indien tijdens het opsporingsonderzoek de cautie niet is
gegeven, de verklaring in beginsel niet tot bewijs mag worden gebruikt,
tenzij de verdachte niet in zijn belangen is geschaad.161 Met betrekking tot
de behandeling ter zitting leidt cautieverzuim tot nietigheid van het onder-
zoek, tenzij de verdachte niet in zijn verdediging is geschaad.162
161 HR 26 juni 1979, NJ 1979, 567, HR 2 oktober 1980, NJ 1980, 243, HR 20 januari
1981, NJ 1981, 339, H R 26 januari 1982, NJ 1982,353, m.nt. ThWvW, H R 12 jun i
1984, NJ 1985, 37·
162 HR 24 mei 1977, NJ 1978,316, HR 17 januari 1978, NJ 1978, 341, m.nt. ThWvV. Zie
voor een beschrijving ran de rechtspraak Nae>·6 1980, B 262, Lensing 1988, p.
204-209. Overigens heeft de nietigheid als reactie op het cautieverzuim ter zitting
geen absolute werking. Uit het rapport van de Commissie-Moons inzake vorm-
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Of de verdachte in zijn belang is geschaad, hangt in beginsel afvan de
processuele houding die de verdachte ter zitting inneemt. Legt hij ter zitting
een andersluidende verklaring afdan in het vooronderzoek, dan kan sprake
zijn van schending van het belang van de verdachte. Geeft de verdachte aan
dat hij geen bezwaar heeft tegen het cautieverzuim, legt hij ter zitting een-
zelfde verklaring af als in het vooronderzoek of wordt de verdachte ter
zitting bijgestaan door een raadsman en doet hij in die situatie geen beroep
op het verzuim (hetgeen de Hoge Raad kennelijk ziet als het maken van een
weloverwogen keuze), dan is hij niet in zijn belangen geschaad. Ook is er
geen sprake van schending van belangen als de verdachte weet of geacht
wordt te weten dat hij niet verplicht is tot antwoorden. Dat kan bijvoorbeeld
het geval zijn als in een reeks van verhoren de cautie bij het tweede of derde
verhoor niet is gegeven, maar bij het eerste verhoor wel.163
'Belang' houdt dus in dat de verdachte een re8le mogelijkheid moet
hebben gehad om naar zijn eigen inzicht zijn processuele houding te kie-
zen.164 Wil hij verklaren en zo ja, wat wil hij verklaren. Als het niet geven
van de cautie die (verklarings)vrijheid heeft beknot, dan is de verdachte in
zijn belang geschaad. Binnen dit kader moet dus ook de zinsnede, dat artikel
29 is bedoeld om 'de verdachte te behoeden tegen ongewilde medewerking
aan zijn veroordeling', worden geplaatst.
Het is overigens onzeker of dit alles nog wel geldt na het arrest van de
Hoge Raad in 2004 inzake de interpretatie van artikel 359a Sv. Bewijsuit-
sluiting vanwege een vormfout, zo overwoog de Hoge Raad, komt (slechts)
dan in aanmerking wanneer 'een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of
rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is geschonden'.165 Deze overweging doet
vermoeden dat de zojuist besproken oudere cautie-rechtspraak flink is
aangescherpt wat betreft de beoordeling van een mogelijke schending van
het verdedigingsbelang van de verdachte.
Commentaar op de oude rechtspraak komt van Lensing en Fijnaut.
Lensing sluit zich aan bij de redenering van de Hoge Raad dat het rechtsge-
volg van de onbruikbaarheid van een verklaring afhankelijk wordt gesteld
van het antwoord op de vraag of de verdachte is geschaad in het belang dat
de cautieplicht beoogt te beschermen. Hij vraagt zich echter af ofhetbelang
de Hoge Raad wel juist voor ogen heeft gestaan. De cautie beoogt immers
niet alleen onwetende verdachten op de hoogte te stellen maar dient ook ter
voorschriften kan in dat verband ook worden afgeleid dat om die reden de Com-
missie geen formele nietigheid ten aanzien van het cautieverzuim heeft ingevoerd.
Zie Commissie herijking Wetboek van Strafvordering ig93, P. 40·
163 Zie voor een overzicht van deze jurisprudentie Lensing ig88, p. 205-207.
'64      Zie ook Lensing 1988, p. 205, Mulder in zijn annotatie bij HR 2 oktober 1980, NJ
1980, 243, Schalken 1981,9 24.
165 HR 30 maart 2004, NJ 2004,376, m.nt. YB.
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inlichting van verdachten die tijdens de ondervraging zich onvoldoende
bewust zijn van het bestaan van het zwijgrecht.166 In dat opzicht lijkt de
Hoge Raad het belang dus te eng te interpreteren.
Ook Fijnaut meent dat de grenzen die de Hoge Raad hier heeft getrok-
ken betrekkelijk eng zijn, gezien vanuit de zogenaamde 'partij-opvatting'.
Hij stelt dat de rechtspraak dan ook blijk geeft van een 'complementaire
opvatting', of'een inquisitoir' of 'crime control georidnteerde opvatting'. Aan
het feit dat de Hoge Raad aan het niet geven van de cautie niet zonder meer
de consequentie van bewijsuitsluiting wil verbinden, koppelt Fijnaut de
conclusie dat in de rechtspraak'de opvatting primeert dat het strafproces-
recht ertoe dient de "effectieve handhaving van het materiile strafrecht
mogelijk te maken":167
4.3.3 De begrenzing van de verhoorsituatie
De uitleg van het begrip 'verhoor' en de waardering van verhoorsituaties
door de Hoge Raad tonen aan dat in de opsporingsfase het recht om de
eigen proceshouding te kiezen een beperkte betekenis heeft.
Zo heeft de Hoge Raad bepaald dat onder verhoor moet worden ver-
staan ' alle vragen aan een door een opsporingsambtenaar als verdachte
aangemerkt persoon betreffende diens betrokkenheid bij een gepleegd
strafbaar feit:168 Het vragen naar de personalia wordt binnen deze uitleg
niet gekwalificeerd als verhoor.169 Lensing, die uitgaat van een verstrekken-
de(r) procesautonomie op basis van de gedachte dat de verdachte niet hoeft
mee te werken, meent dat hier wel op af te dingen is. Hij stelt: 'Ook al heeft
de vaststelling van personalia vooral een "administratiefkarakter", dat doet
er niet aan af dat deze van belang kunnen zijn voor het bewijs van het feit;
zo is voor de bewezenverklaring vereist, dat het inderdaad de - in het alge-
meen met name genoemde - verdachte is die het tenlastegelegde feit heeft
begaan'.
170
Uit de (lagere) rechtspraak ten aanzien van de inzet van undercover-
agenten in huizen van bewaring die de verdachte een bekentenis trachten te
'ontlokken', blijkt dat het zwijgrecht met name beschermt tegen ongepast
optreden van de politiefunctionaris en dat de positie van de verdachte niet
166 Lensing 1988, p. 207-208.
,6-    Fijnaut 1987, P. 466-467.
168 Zie bijvoorbeeld HR 2 oktober 1979, NJ 1980, 243, m.nt. G.E.M .
16g HR 28 juni 1977, NJ 1978,115, m.nt. G.E.M, HR 6 januari 1981, NJ 1981,500 m.nt.
G.E.M, HRg juni 1981, NJ 1981, 584, H R 3 juli 1989, NJ 1990, 121, H R 18 septem-
ber 1989, NJ 1990, 531, m.nt. ThWvW.
1-0 Lensing 1988, 9 35·
58
HET ZWIJGRECHT EN DE VERKLARINGSZ'RIJHEID VAN ARTIKEL 29 SV
zo wordt geinterpreteerd als ware hij een gelijkwaardige partij in een rechts-
strijd.171 Zoals het Hof Arnhem het formuleert:
'Daarbij  [bij de afweging of de contacten tussen verdachte en undercover
niet het karakter van een (heimelijk) verhoor droegen, LS] heeft het hof
acht te slaan op de wijze waarop de contacten tussen de undercoveragent
en de verdachte zijn verlopen, en wel in het bijzonder op de vraag, of de
undercoveragent op ongepaste ivijze heeft getracht de verdachte uit te ho-
ren, of op onbehoorlijke wijze misbruik heeft gemaakt van een tussen hem
en de verdachte gegroeid vertrouwen. (...) Van het strafproces wordt geaist
dat het een "fair trial" is, maar dat betekent niet dat de door de verdediging
bepleite "sportiviteitseisen" gelden. Het beginsel van "equality of arms"
brengt niet met zich dat aan een verdachte die tegen de tegen hem ingezet-
te opsporingsmiddelen niet opgewassen is, een soort van voorsprong dient
te worden gegeven:172
Prakken is van mening dat met de undercoverpraktijken een flagrante
inbreuk wordt gemaakt op artikel 29 Sv en de verklaringsvrijheid van de
verdachte.173 Stiekeme en misleidende politiemethodes zoals deze komen
naar haar idee in botsing met de eis van een eerlijke behandeling van de
verdachte, en de eerlijke kans die hij moet krijgen zich 'als waardig mens
tegen de aanklacht te verdedigen'. Deze eerlijkheid wordt niet alleen door
artikel 6 EVRM maar ook door artikel 29 Sv gewaarborgd. Ook Bal kraakt
een gelijkluidende kritische noot ten opzichte van de zogenaamde 'jail
plants'. Hij is van mening dat deze praktijken'zonder meer indruisen tegen
66fundamentele uitgangspunten van procedural fairness andjustice" in een
beschaafde samenleving'.174 Prakken en Bal lijken met hun kritiek, net als
Lensing, een tamelijk absolute invulling van de procesautonomie van de
verdachte voor te staan. Zie ik het goed, dan redeneren beide auteurs vanuit
de gedachte dat het geding een (wed)strijd is tussen twee gelijkwaardige
partijen, waarbij de 'sportiviteitseisen' gelden die het Hof Arnhem nu net
niet wilde aanvaarden.
De opvatting van de Hoge Raad sluit niet aan bij het standpunt van
Prakken en Bal, maar bij de meer relatieve redenering van het gerechtshof.
Het inzetten van infiltranten in huizen van bewaring wordt niet zonder meer
1-1 Zie Rechtbank Zwolle 11 februari 2003, NJ2003,238, waarde rechtbank oordeel-
de dat sprake was van een schending van het nemo-teneturbeginsel, en vervolgens
het hoger beroep waarin het hof oordeelde dat artikel 29 Sv niet van toepassing
was, Gerechtshof Arnhem 19 december 2003, LINA02803. Zie ook Gerechtshof
Arnhem 12 mei 2003, NJ 2003, 381.
'-2 Gerechtshof Arnhem 12 mei 2003, NJ 2003, 381.
1"3     Prakken 2001, p. 1747·
1-4 Bal 2001, P. 929.
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afgekeurd, als in strijd met de positie van de verdachte of de ethiek van het
strafproces. De toelaatbaarheid van de als gevolg van undercover-operaties
verkregen verklaringen is afhankelijk van de concrete omstandigheden van
het geval. De Hoge Raad erkent dat bij inzet van een informant de mogelijk-
heid bestaat dat de verdachte feitelijk in een verhoorsituatie komt te verke-
ren. In dat geval is voor de toelating tot het bewijs van de verkregen infor-
matie van belang welke proceshouding de verdachte heeft ingenomen met
betrekking tot de strafbare feiten waarvan hij wordt verdacht en hetgeen
zich in het voorbereidend onderzoek voor en gedurende de periode waarin
de informant optreedt, heeft afgespeeld. Ook spelen een rol: de aard en
intensiteit van de door de informant ondernomen activiteiten jegens de
verdachte, de mate van druk die daarvanjegens de verdachte kan zijn uitge-
gaan en de mate waarin de handelingen en gedragingen van de informant
tot de desbetreffende verklaringen van de verdachte hebben geleid.175 Uit
deze redenering komt naar voren dat de Hoge Raad binnen het totale plaatje
rekening houdt met de keuzevrijheid van de verdachte. Net als in de recht-
spraak inzake de cautie speelt de later ingenomen proceshouding een ro].
Dit is evenwel niet het enige waar het om draait. Het gaat met name ook om
de opstelling van de desbetreffende ondervrager: heeft deze zich van onoor-
bare methoden bediend.
De nadruk op de normering van het overheidsoptreden, en zelfs de
afwezigheid van een meewegen van de procesautonomie, is eveneens terug
te vinden in de arresten inzake het op schrift stellen van vragen. Schriftelijke
vragen vallen volgens de Hoge Raad niet onder het begrip verhoor zoals de
wetgever dat voor ogen heeft gestaan. Van een confrontatie tussen onder-
vrager en ondervraagde is immers geen sprake en de psychische druk die
een verhoorsituatie kan meebrengen is niet aanwezig.176 Vanuit een oogpunt
van de autonomie van de verdachte zouden mondelinge en schriftelijke
verhoren evengoed op 66n lijn moeten worden gesteld. In beide gevallen is
de verdachte er immers bij gebaat dat hij niet de indruk heeft dat hij moet
verklaren.
In een later arrest overweegt de Hoge Raad echter wel dat het verschaf-
fen van schriftelijke inlichtingen onder de verklaringsvrijheid valt.177 De
175 Zie HR g maart 2004, NJ 2004,263, m.nt. Sch. Zie ook de Europese zaak Allan,
EHRM 5 november 2002, NJ 2004,262, waar de Hoge Raad zich op baseert. De
Hoge Raad overweegt in het arrest bovendien dat inzet van undercovers pas in
aanmerking komt als de bijzondere aard van het misdrij f dat rechtvaardigt en an-
dere wijzen van opsporing redelijkenvijs niet voorhanden zijn.
176      HR l oktober 1985, NJ 1986, 405 en 406, m.nt. ThWvV. Zie nog in andere zin de
Rechtbank Amsterdam 26 oktober 1983, NJ 1984, 281.
1-       HR 22 juni 1999, NJ 1999, 648 (Afsluitformulier mestboekhouding). Ook uit HR
21 oktober 1997, NJ 1998, 17'3 zou kunnen worden afgeleid dat de Hoge Raad het
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vraag is dan of het eerdere arrest hiermee herroepen is of dat de bijzondere
omstandigheden van het geval het verschil kunnen verklaren. In tegenstel-
ling tot het eerstgenoemde arrest onderscheidt de Hoge Raad in het latere
arrest niet naar de vorm van de vraagstelling. De Hoge Raad wijst naar het
antwoord, waarbij de vorm van dat antwoord (schriftelijk ofmondeling) niet
relevant is. Dat verschil zou verklaard kunnen worden op grond van de
specifieke omstandigheden die aan de eerste uitspraak ten gronde lagen.
Verdachte had in de eerste zaak een antwoordkaart ontvangen in ver-
band met een verkeersovertreding - parkeren op de stoep - die met haar
auto was begaan. Op de antwoordkaart stond de vraag'Het voertuig werd op
het bedoelde tijdstip geparkeerd/bestuurd door', gevolgd door de ruimte
waar de verdachte haar gegevens kon invullen. De Hoge Raad heeft kenne-
lijk een dergelijke invuloefening niet als een verklaring willen zien.178 Daar-
van uitgaande heeft het bereik van artikel 29 Sv niet zozeer te maken met de
vraagvorm' - schriftelijk, mondeling of in gebarentaal - maar om wat voor
soort vraag gesteld wordt en welk type antwoord dat vereist.179 In casu
werden geen vragen gesteld en geen uitleg gevraagd over het (niet al te
ingewikkelde) feitencomplex waaruit de verdenking bestond. Er werd kort-
om geen verklaring in de letterlijke zin van het woord gevraagd, zoals dat
ook niet het geval is bij het vragen naar personalia. Dit wijst erop dat voor
het in geding zijn van de verklaringsvrijheid doorslaggevend is in welke
mate er een uitleg of een uiteenzetting van de feiten door de verdachte
wordt gevraagd, en niet in welke vorm dat gebeurt.
21 oktober 1997, NJ 1998, 173 zou kunnen worden afgeleid dat de Hoge Raad het
geven van schriftelijke inlichtingen op 66n lijn plaatst als het afleggen van een ver-
klaring.
1.8       Het is overigens niet onaannemelijk dat heeft meegespeeld dat er hier sprake was
van een bijzondere verkeersrechtelijke regeling van de Wegenverkeerswet (WVW)
1974. In dergelijke gevallen wordt vaker een afwijking van de commune straf-
rechtspraktijk aangenomen, vergelijk paragraaf 6.3.2 en 6.3.3. De antwoordkaart
maakte deel uit van een constructie in de Wegenverkeerswet waarbij de eigenaar
van een voertuig waarmee een overtreding is begaan, als eerste wordt aangespro-
ken indien de bestuurder daarvan onbekend is gebleven. Aan de regeling ligt de
veronderstelling ten grondslag dat de eigenaar ook wel de bestuurder zal zijn.
Hierbij dient nog te worden opgemerkt dat de WVW 1974 niet de eigenaar een in-
formatieplicht oplegde maar degene die had'doen oflaten rijden'. Voordat dus een
informatieplicht ontstond moest eerst vastgesteld worden dat iemand had doen of
laten rijden. Zie hierover Naey61985 en Niemeijer 1975·
1-9 Vergelijk ook Schalken in zijn noot onder HR 22 november 1994, NJ 1995, 240.
Vergelijk hier ook de constructie van het EHRM in de zaak Weh (zie paragraaf 2.7).
Het EHRM ovenveegt dat er slechts sprake is van het doen van een'feitelijke me-
dedeling', als gevolg van de omstandigheid dat de link tussen de verplichte mede-
deling en de zelfbelasting te hypothetisch is.
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4.3.4 Geen raadsman bii hetpolitieverhoor: de betrekkeliikheid van de
autonome verdachte
Dat het recht te zwijgen - en daarmee de autonomie van de verdachte die
door dat zwijgrecht wordt beschermd - tijdens de opsporing niet in volle
omvang wordt gewaarborgd, komt naar voren in de discussie inzake het
toelaten van de raadsman tot het politieverhoor.18° De vraag van Van Hat-
tum of we met artikel 29 Sv niet boven onze stand leven, wordt door hem
ook direct in verband gebracht met deze kwestie:'Is het misschien daarom
dat de wetgever niet wil of het ongewenst acht dat raadslieden de politiever-
horen bijwonen?'181
Het politieverhoor is vaakhet punt waarop de verdachte zelf'actief bij
het geding wordt betrokken. Het politieverhoor vormt tevens een wezenlijk
onderdeel van de strafrechtelijke procedure. Het is daar dat het meeste
bewijs wordt verzameld dat later ter zitting wordt aangevoerd. Op grond van
de wet heeft de verdachte echter niet het recht op aanwezigheid van zijn
raadsman tijdens het politieverhoor.182 Voorstanders van het toekennen van
dit recht aan raadsman en verdachte menen dat bijstand juist bij de politie-
verhoren noodzakelijk is om de verdachte een eerlijke kans in zijn proces te
geven en om een zinvolle inhoud te geven aan het zwijgrecht. De advocaat
licht de verdachte in over zijn procespositie, waarna deze met volledige
kennis van zaken de keuze kan maken al dan niet een (bekennende) verkla-
ring af te leggen. Op die manier wordt optimaal gebruik gemaakt van de
vrijheid zijn proceshouding te bepalen.183 De tegenstanders van de toelating
van de raadsman bij het politieverhoor leggen de nadruk op het belang van
het achterhalen van de waarheid en het verkrijgen van een bekentenis van
de verdachte, uiteraard binnen de grenzen van het toelaatbare. Toelating
van de raadsman bij het verhoor zou de waarheidsvinding te zeer hinde-
ren. 184
Beide kampen zijn het erover eens dat het verhoor genormeerd dient te
worden. Voorstanders van de toelating van de raadsman benaderen die
normering vanuit de gedachte van de procesautonomie van de verdachte. De
verdachte dient een effectief zwijgrecht te hebben zodat hij zijn positie
geheel vrij kan invullen. De tegenstanders benadrukken dat het in acht
180 Zie \,oor een uitgebreide studie Fijnaut 1987· Fijnaut geeft voor dat moment een
volledig overzicht van de discussie die is gevoerd over de toelating van raadslieden
bij het politiale verdachtenverhoor.
181 Van Hattum 1969, p. 205
182 Zie Fijnaut 2001 en de aldaar aangehaalde literatuur en jurisprudentie.
18:3 Lensing 1988, p. 229, Prakken & Spronken 2001, p. 62, Spronken 2001, p. 114·
,84 Zie bijvoorbeeld Aler & Von Brucken Fock 1976, p. 1379· Zie Spronken 2001, p.
115-116 voor een overzicht van meerdere tegenstanders.
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nemen van het pressieverbod een voldoende waarborg biedt voor een eerlij-
ke procesvoering. De verdachte moet in vrijheid zijn verklaring kunnen
afleggen. Maar een verklaring, hetliefst een bekentenis, moet er wel komen.
De standpunten staan principieel tegenover elkaar. De tegenstelling in-
quisitoir tegenover accusatoir of adversair lijkt daarbij een rol te spelen. Zo
meent Remmelink, die het Engelse (accusatoire) strafproces met de ver-
dachte als gelijkwaardig procespartij gelijk stelt aan het'fair trial' (vergelijk
hoofdstuk 3),185 dat het bij de vraag naar de toelating van de raadsman tot
het politieverhoor 'niet zozeer [gaat] om een praktische, als wel om een
principi6le zaak, te weten de integrale erkenning van het fair hearing-
beginsel:186 Gutwirth en De Hert redeneren eveneens vanuit de gedachte
van een volwaardige procespartij, zoals die in het accusatoire strafproces
erkend zou zijn:
'Hier [de toelating van de raadsman bij het politieverhoor, IS] gaat het om
een principidle kwestie die te maken heeft met de noodzakelijke erkenning
van de verdachte als een volwaardige procespartij aan wie - ten aanzien
van de veel sterkere staat - vanzefsprekend dezelfde middelen en wapens
moeten worden gegund'.187
En ook Spronken benoemt de kwestie in termen van accusatoir versus
inquisitoir:
'Het is een krachtmeting tussen accusatoire en inquisitoire beginselen. De
toelating van de advokaat tot het politieverhoor heeft immers verregaande
consequenties voor het inquisitoire karakter van het vooronderzoek en de
positie van de verdachte als procespartij'.188
In de terminologie van de geciteerde auteurs zou de conclusie moeten zijn
dat tot op heden het pleit is beslecht ten voordele van het inquisitoire begin-
sel.189 Feitelijk houdt dat in dat in het vooronderzoek de procesautonomie
van de verdachte, die vanuit partijperspectief ten grondslag ligt aan het
zwijgrecht, niet in volle omvang wordt erkend. De verdachte dient wel in
vrijheid zijn verklaringen af te leggen, maar dat hij zwijgt moet vooral niet
worden gestimuleerd.
185 Zie Remmelink 1966, p. 311.
,86   Remmelink 1966, p. 353· Met het fair-hearingbeginsel bedoelt Remmelink de
erkenning van de verdachte als gelijkwaardigprocespartij. Vergelijkook Peters, die
de toelating van de raadsman bij het politieverhoor ziet als een principiele eis bin-
nen het kader van wat hij het contradictoire geding noemt. Peters 1972, p. 16-18.
18-     Gutwirth & De Hert 2001, p. 1057, noot 33·
188 Spronken 2001, p. 108.
189       Vergelijk ook nog Prakken & Spronken 2001, p. 63 (geciteerd in paragraaf 3.4)·
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Het onderzoeksproject Strafvordering 2001 tracht een - onmogelijk? -
compromis te vinden tussen beide polen. De vrijheid van de verdachte een
proceshouding te kiezen houdt volgens de onderzoekers in dat hij vooraf-
gaand aan het verhoor een raadsman moet kunnen consulteren die hem kan
wijzen op de aard van de situatie en hem algemene informatie verstrekt over
zijn rechtspositie. Het recht van de verdachte om zich tijdens het verhoor te
laten bijstaan, wijzen zij af. Er moet immers ook in het oog worden gehou-
den dat een politieverhoor zonder vertraging moet kunnen starten en ge-
richt moet blijven op waarheidsvinding. Wel stellen zij voor het politiever-
hoor op video op te nemen.19° Dit is een waarborg tegen misbruik en onge-
oorloofde dwang, en ook voor de betrouwbaarheid van de verklaringen.
Hiermee worden evenwel geen concessies gedaan aan de behoefte een
verklaring van de verdachte te verkrijgen.
4.3.5 (Niet) meewerken aan de bewilsvoering: zwilgen is nietalbidgoud
In de opsporingpraktijk zijn verklaringsvrijheid en zwijgrecht niet zonder
beperkingen, zo bleek uit de voorgaande paragrafen. De autonomie van de
verdachte is beperkt door de wijze waarop artikel 29 Sv wordt ingevuld.
Hetzelfde geldt voor de verklaringsvrijheid en het zwijgrecht in het kader
van rechterlijke bewijsbeslissingen. Het niet, gedeeltelijk of onjuist ant-
woorden op vragen door de verdachte kan nadelig voor hem uitpakken
wanneer het niet meewerken wordt geplaatst in het licht van het aanwezige
belastende bewijsmateriaal.
Zo kan een verklaring van de verdachte door de rechter als'leugenach-
tig' worden aangemerkt. De leugenachtigheid wordt afgeleid uit de andere
bewijsmiddelen en kan als zodanig meewerken aan het bewijs.191 Het gaat
dus niet om de (inhoud van de) verklaring maar juist om de leugenachtig-
heid daarvan, die zelfstandig als bewijs meetelt. Deze constructie betekent
evenwel dat de inhoudelijke verklaringsvrijheid van de verdachte niet onbe-
grensd is. Het gebruiken van leugens van de verdachte als bewijsmiddel
tegen hem, kan worden gezien als een afbreuk aan het uitgangspunt van de
procesautonome verdachte die geen verantwoording hoeft afte leggen. 192 ZO
190 Fijnaut 2001, met name p. 753· Zie ook Groenhuijsen & Knigge 2004, P· 79
191 Zie onder andere HR 12 november 1974, NJ 1975, 41, m.nt. ThWvV. Zie voor een
uitgebreidere jurisprudentiebespreking op dit punt Van Woensel zj., aant. 5.4.
192 Het grootste probleem bij het gebruik van de leugenachtige verklaring voor het
bewijs ligt echter in de ondeugdelijkheid van debewijsconstructie. Erkan eigenlijk
pas van een leugen worden gesproken als het tegendeel van het beweerde vast-
staat. En als het tegendeel vaststaat, is het bewijs rond en is de leugenachtige ver-
klaring niet meer nodig als bewijs van het tegendeel. Vergelijk ook Corstens 2002,
p. 621 en Nijboer 2000 , p. 235-236
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stelt Nijboer dat de rechter terughoudendheid moet betrachten met de
leugenachtigheid als zelfstandig bewijs, op grond van de vrijheid van de
verdachte om zijn proceshouding te bepalen. 'Aan de verdaclite kan geen
plicht tot het doen van waarheidsgetrouwe mededelingen worden opgelegd',
zo meent hij.193
Ook het zwijgen van de verdachte kan gevolgen hebben. In tegenstel-
ling echter tot het geval van leugenachtigheid, oordeelde de Hoge Raad dat
de weigering van de verdachte een verklaring af te leggen, op zichzelf niet
aan het bewijs kan bijdragen. De rechter mag niettemin wel gevolgen ver-
binden aan de weigering van de verdachte bepaalde vragen te beantwoor-
den. Zo kan het zwijgen een rol spelen bij de behandeling door de rechter
van bepaalde verweren. In geval de verdachte een verweer voert dat niet in
strijd is met het beschikbare bewijsmateriaal ('die wapens lagen welin mijn
woning maar ze zijn daar door de buurman neergelegd toen ik even niet
thuis was'), en waaruit zou blijken dat hij 'het niet gedaan heeft' Chet gaat
om een zogenoemd Meer- en Vaartverweer), kan het weigeren van de ver-
dachte op nadere vragen omtrent de beweerde gang van zaken, bijdragen
aan de verwerping van dat verweer. 194
De Hoge Raad heeft dit gebruik van het zwijgen nog verder doorge-
voerd. Niet alleen ter verwerping van de verweren in het licht van het overi-
ge, belastende, bewijs, maar ook ten behoeve van (overwegingen voor) het
t
vaststellen van het belastend bewijs, kan de rechter het zwijgen aanwenden.
Indien 'de verdachte voor een omstandigheid die op zichzelf of in samen-
hang met de verdere inhoud van de bewijsmiddelen beschouwd redenge-
vend moet worden geacht voor het bewijs van het hem ten laste gelegde feit,
geen redelijke, die redengevendheid ontzenuwende verklaring heeft gege-
ven', mag de rechter dit in zijn ovenvegingen omtrent het gebruikte bewijs-
materiaal betrekken.195 Dit komt erop neer dat als de verdachte niet een
alternatieve verklaring biedt voor een bezwarende omstandigheid, de rech-
ter zijn weigering om te verklaren kan inzetten als overweging, ten behoeve
van het gebruik van die bezwarende omstandigheid voor het bewijs van het
ten laste gelegde.196 De overtuiging die voortkomt uit het op zichzelf wel in
193 Zie Nijboer zj., aant. 5 en Nijboer 2000, p. 235· Het EHRM heeft overigens geoor-
deeld dat het gebruik van de leugenachtige verklaring voor het bewijs niet in strijd
is met het privilege against se(f-incrimination. Zie EHRM 4 juli 2000, NJ
2001,401, m.nt. Kn.
194 HR 19 maart 1996, NJ 1996, 540, m.nt. Sch.
195 HR 3 juni 1997, NJ 1997, 584. Zie ook HR 10 november 1998, NJ 1999, 139· Zie
voor gevallen waarin de rechter de door de Hoge Raad geformuleerde regel over-
trad, bijvoorbeeld HR i juni 2004, UNA09637 en HR 15 juni 2004, LINAOg639.
196 Zie onder andere Koops  2000, p. 67, Nijboer 'Artikel  341' (zj.), aant. 5. Zieook
Knigge in zijn noot onder het Murray-arrest, EHRM 8 februari 1996, NJ 1996,725
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de richting van de verdachte wijzende bewijsmateriaal, wordt versterkt
doordat de verdachte over een bijzondere belastende omstandigheid geen
openheid van zaken geeft, aldus A-G Jdrg.197 Zo kan bijvoorbeeld de weige-
ring van de verdachte (van drugshandel) om nadere uitleg te geven over de
grote hoeveelheden geld die hij voortdurend wisselde, worden gebruikt in de
bewijsovenvegingen ten aanzien van de (illegale) herkomst van dat geld.198
Het bovenstaande laat zien dat het verklaren en zwijgen van de ver-
dachte in een later stadium van het onderzoek niet geheel vrijblijvend is. De
vrijheid van de verdachte zijn proceshouding te bepalen moet in de beslis-
singsfase worden bekeken binnen de context van het aanwezige belastende
bewijsmateriaal. Dit ligt in lijn met de overweging van het Europese Hof in
de zaak Murray dat een grote hoeveelheid belastend bewijs om 'uitleg kan
schreeuwen:199 Aan niet meewerken in de zin van liegen ofzwijgen, kunnen
in dergelijke gevallen bepaalde, voor de verdachte negatieve consequenties
worden verbonden. De invulling van het zwijgrecht volgt hier in wezen de
bewijslastverdeling op basis van de onschuldpresumptie. Indien de openba-
re aanklager aan de bewijslast voldoet, dan mag het zwijgrecht worden
gerelativeerd. Het proces stelt derhalve ook eisen aan de verdediging.200
Kortom, de vrijheid van de verdachte zijn proceshouding te bepalen is een
vrijheid die gepaard gaat met verantwoordelijkheid en risico's. De verdachte
mag zijn positie kiezen, maar een eenmaal gekozen houdinghoeft niet louter
in zijn eigen voordeel te werken.
4.4 Tot besluit
Het zwijgrecht ontstond uit de noodzaak tot bescherming tegen onbehoor-
lijke verhoormethoden. In de wetgevingsgeschiedenis heeft op dit aspect
van het zwijgrecht ook altijd de nadruk gelegen. De autoriteiten behoorden
zich netjes te gedragen en daarbij kwam een in vrijheid afgelegde verklaring
de betrouwbaarheid van de waarheidsvinding ten goede. Het in artikel 29 SV
neergelegde zwijgrecht werd dan ook geinterpreteerd in het licht van het
pressieverbod: het was de maximale waarborg voor het voorkomen van
dwang (en dus het waarborgen van de verklaringsvrijheid). Rondom het
zwijgrecht is in de doctrine evenwel ook altijd een ander geluid hoorbaar
geweest, namelijk dat het zwijgrecht een uiting is van de procesautonome
positie van de verdachte en het uitgangspunt dat de verdachte geen publiek-
197 Zie zijn conclusie bij HR 6 mei 2003, LIN AP5370·
198 HR 18 mei 1999, NJ 2000,104, m.nt. Sch.
199 EHRM 8 februari 1996, NJ 1997, 725, m.nt. Kn (Murray).
200 Vergelijk Borgers 2001, p. 322-325.
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rechtelijke functie vervult in het strafproces. Deze opvatting wordt luider
verkondigd naarmate er in een tijdsspanne meer aandacht komt voor de
individuele vrijheid en minder voor de criminaliteitsbestrijding. Ook de
invloed van het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM heeft aan
deze beweging bijgedragen. De opvatting dat de verdachte een procesauto-
nome positie inneemt, wordt in deze stroming ook wel verwoord in termen
van'niet meewerken aan de veroordeling'. Het beginsel van niet meewerken
aan de veroordeling wordt bovendien geacht ook buiten het zwijgrecht te
gelden als een algemeen beginsel van strafproces. Dit werd eenmalig door
de Hoge Raad uitgesproken in 1928, maar de uitspraak is in de doctrine
later weer opgepikt binnen het kader van het arrest Bloedproef I en de basis
geworden van een breed heersend idee van een algemeen aan het strafpro-
ces ten grondslag liggend nemo-teneturbeginsel.
Degenen die pleiten voor een dergelijke benadering van de positie van
de verdachte doen dit vaak door te pleiten voor een meer accusatoir of
adversair strafproces. Dit strafproces zetten zij dan af tegen het inquisitoire
strafproces waar de verdachte te veel object van onderzoek zou zijn. Wat
opvalt is dat de procesautonomie binnen dit kader vaak als onvoonvaarde-
lijk recht wordt ingevuld. Procesautonomie wordt bijna gelijkgesteld met
individuele autonomie (het recht op zelfbehoud). Zodra een inbreuk wordt
gemaakt op die vorm van de procesautonomie, wordt het strafproces dan
ook al snel bestempeld als inquisitoir. Zo wordt de discussie vanaf 1926
beheerst door de tegenstelling accusatoir-inquisitoir.
In de rechtspraak blijkt het aspect van procesautonomie wel aanwezig,
maar niet nadrukkelijk - de nadruk ligt met name op de normering van de
methoden van verhoor - en nooit onvoorwaardelijk. Zo wordt tijdens het
eerste politieverhoor het inroepen van het zwijgrecht niet gestimuleerd door
het niet toelaten van de raadsman, kunnen aan een gekozen houding in de
beslissingsfase consequenties worden verbonden in het licht van het aanwe-
zig belastend bewijsmateriaal, en wordt het zwijgrecht (via de afbakening
van de verhoorsituatie) niet geinterpreteerd als een recht waarbij elk ant-
woord op elke vraag mag worden geweigerd: het gaat om bescherming van
een verklaringsvrijheid in de letterlijke zin van het woord: het geven van





Het Wetboek van Strafvordering kent verscheidene meewerkplichten die
ertoe kunnen leiden dat iemand door die medewerking de verdenking van
het begaan van een strafbaar feit op zich laadt. Ten aanzien van bepaalde
van die meewerkverplichtingen bestaat een clausule die de plicht opheft,
indien er gevaar voor zelfbelasting en een daaropvolgende vervolging zou
ontstaan. In dit hoofdstuk staan de uitzonderingen op de getuigplichtbepa-
lingen en de algemene verplichting tot het doen van aangifte ten aanzien van
bepaalde misdrijven centraal. De getuigplicht en de aangifteplicht kennen
krachtens de wet een verschoningsrecht bij gevaar voor zelfbelasting op
grond van respectievelijk artikel 219 Sv en artikel 160 lid 2 Sv. Ik onderzoek
of en hoe deze bepalingen in verband worden gebracht met het nemo-
teneturbeginsel, en welke achtergronden en rechtsgronden daarbij worden
genoennd.
5.2 Het verschoningsrecht van artikel 219 Svvolgens dewetsge-
schiedenis: humaniteit
Artikel 219 Sv vormt een uitzondering op de hoofdregel dat iedereen ver-
plicht is ten overstaan van de rechter een getuigenis af te leggen.201 De
bepaling bevat het reeds genoemde verschoningsrecht van de getuige voor
het geval dat hij door te getuigen zichzelf aan het gevaar van een strafver-
volging zou blootstellen. Daarnaast bevat artikel 219 Sv echter ook een
verschoningsrecht voor het geval de getuige een naaste aan het gevaar van
een strafvervolging zou blootstellen. De bepaling geeft dus niet alleen aan
dat de potentiBle verdachte medewerking kan weigeren ten behoeve van
201 Er bestaat geen versehoningsrecht voor getuigen in de opsporingsfase.  Dit is de
fase waarin tegenwoordig de meeste getuigen worden gehoord. In dat opzicht heeft
artikel 219 Sv niet bepaald een zwaanvegende betekenis. Het zwaartepunt van het
onderzoek, en dus ook van de getuigenverhoren, lag naar de bedoeling van de wet-
gever van 1926 echter in het onderzoek ter zitting en het gerechtelijk vooronder-
zoek, waar de getuige door een rechter werd verhoord.
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zichzelf, maar ook dat hij zich kan verschonen ten behoeve van zijn naasten.
Artikel 219 Sv is daarmee tevens een naastenbeschermingsbepaling.202
In dat rerband kent artikel 219 Sveen parallel met artikel 217 Sv. Deze
bepaling bevat een getuigenverschoningsrecht voor de naasten van de ver-
dachte. Nemo-teneturbescherming en naastenbescherming liggen hier dus
dicht bij elkaar.203 Dat blijkt ook uit de wetshistorische ontwikkeling van de
bepalingen. Zo luidt de Memorie van Toelichting op het in 1926 nieuw
ingevoerde artikel 219 SV:
'Iemand te stellen voor een dilemma: meineed of strafrechtelijke veroor-
deeling is eene te pijnlijke zaak, dan dat niet getracht moet worden dien
strijd te verzachten ofte voorkomen. Van daar dat bij gegrond gevaar voor
eene strafrechtelijke veroordeeling van zich zelf of de hier vermelde nauwe
betrekkingen, de getuige zich moet kunnen verschonen.'204
Eenzelfde soort redeneringen is te vinden met betrekking tot artikel 217. De
naastenverschoningsbepaling kende reeds een voorganger in het wetboek
van 1838, waar dan ook de eerste toelichting van afkomstig is:
'Bloedverwanten en nabestaanden kunnen derhalve worden opgeroepen en
gehoord, doch men heeft het strijdig geacht met alle menschelijk gevoel en
met alle beginselen van maatschappelijke betrekkingen en zedelijkheid, dat
zij zouden kunnen genoodzaakt en verpligt worden, om als getuigen in
strafzaken tegen hunne bloedverwanten en nabestaanden op te treden, en
daarom is (...) uitdrukkelijk bepaald, dat zij niet kunnen worden genood-
zaakt getuigenis af te leggen'.205
De Memorie van Toelichting van 1926 borduurt voort op hetzelfde thema:
'Toch mag de zucht om over zooveel mogelijk bewijsmateriaal te beschik-
ken, niet verleiden tot het aanwenden van middelen, die vanuit zedelijk
standpunt niet kunnen worden gedoogd. Al kunnen van de naaste betrek-
kingen meermalen belangrijke inlichtingen komen, zoodra zij bezwaar ma-
ken die mede te deelen, moet dat bezwaar worden ge8erbiedigd'.206
Uit voorgaande komt naar voren dat de bepalingen van 217 en 219 Sv de-
zelfde grondslag kennen. Het afleggen van een getuigenis waarbij gevaar
2{)2 De tekst r·an  de wet spreekt over bloed- of aam'envantschappen in de reehte lijn,
de zijlijn enz. In dit hoofdstuk worden al deze categorie8n aangeduid als naasten.
2()3 Vergelijk ook Koops & Ster·ens z.j., aant. 5.13-5.14
2(14 Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, P· 109.
*5    Kanierstukken II 1829/30, Bijl. B V, p. 82, te kennen uit: Spronken & Fernhout
zj., aant. 6.
206
Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, P. 108.
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voor zelfbelasting of het belasten van naasten bestond, zag de wetgever als
een onmenselijk dilemma (liegen of belasten) waaraan men niet blootge-
steld diende te worden. Hetzelfde geldt voor verdachtes naasten, die niet in
gewetensnood gebracht mogen worden door het afleggen van een belasten-
de verklaring ten aanzien van een hen vermoedelijk dierbare verdachte.
Overigens speelde op de achtergrond ook mee dat verklaringen van
naasten of door potenti8le zelf- of naastenbeschuldigers niet altijd even
betrouwbaar werden geacht. Deze mensen zijn immers sneller geneigd te
liegen wanneer de waarheid gevaar voor zelf- of naastenincriminatie kan
opleveren.207 Ten aanzien van artikel 219 Sv merken Bloken Besier dan ook
op: 'In zoodanig geval heeft een verklaring, die geschikt is om het dreigend
gevaar af te wenden, niet veel bewijskracht:208 Het verschoningsrecht dient
derhalve zowel het individuele als het algemene belang.
5.3 Meineed en getuigenverschoning in de wetsgeschiedenis:
zelfbehoud afgewogen tegen algemeen belang
De kwestie van zelfbeschuldiging als gevolg van het afleggen van een getui-
genis is ook terug te vinden in de kamerstukken van het Wetboek van Straf-
recht van 1886. Bij de strafbaarstelling van meineed werd discussie gevoerd
over de vraag of iemand niet strafbaar zou moeten zijn terzake van meineed,
indien hij bij het verklaren onder ede een feit verzweeg omdat hij zichzelf
daarmee aan een stralvervolging kon blootstellen (voor de zichzelfbelasten-
de getuige bestond toentertijd nog geen verschoning in het Wetboek van
Strafvordering), dan wel indien hij niet gewezen was op zijn getuigenver-
schoningsrecht dat hem op grond van verwantschap toekwam.209 De discus-
sie spitst zich toe op het al dan niet strafbaar stellen van het onder ede
liegen van de potentilile verdachte. De voortdurende vraag was in hoeverre
het recht tot zelfbehoud prevaleert boven de plicht tot spreken:
'Hier is een strijd tusschen den pligt om te spreken en het regt om voor
zelfbehoud te waken. In hoeverre behoort de wetgever dit laatste te eerbie-
digen?'210
Het recht tot zelfbehoud van de zichzelf belastende getuige wordt op 66n
punt in de stukken aangehaald met het nemo-teneturetiket:
207    Spronken & Fernhout zj., aant. 5.
208    Blok & Besier 1925, P. 545·
209    Zie de discussie omtrent artikel 229 ORO, Smidt 1881, 9 223-226.
210 Smidt 1881, p. 223
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'De Commissie erkent dat het gevaarlijk is in de wet eene uitzondering te
sanctionneeren op den regel dat ieder verpligt is de waarheid te getuigen.
Maar daartegenover staat dat het een algemeen aangenomen beginsel is
dat niemand zichzelf hoeft te bezwaren; nemo tenetur edere contra se'.211
Tevens wordt de vergelijking getrokken met de naastenverschoningsbepa-
ling die dan reeds in het Wetboek van Strafvordering is neergelegd en even-
eens het recht op zelfbehoud beschermt:
'De Staat mag iemand niet in tweestrijd brengen tusschen zijn pligt als
burger en zijn pligt als vader of echtgenoot, of wel tusschen zijn pligt en
zijn vaak aan zelfl)ehoud grenzend eigenbelang. Dit is ook de regtsgrond
der verschooning:212
Ook hier dus weer het onmenselijk dilemma, deze keer expliciet gekoppeld
aan de strijd tussen het eigenbelang en de plicht het algemeen belang te
dienen. Onder eigenbelang, of het zelfbehoud, vallen het belang zichzelf of
naasten niet te beschuldigen of te belasten. Het belang zichzelf niet te be-
schuldigen wordt door de wetgever aangeduid als het nemo-teneturbeginsel.
Deze aanduiding is ook in de literatuur terug te vinden. Reijntjes heeft het in
dit opzicht over de 'klassieke betekenis van het nemo-teneturbeginsel'.213
Wat betreft de kwestie inzake meineed legde de klassieke betekenis van
nemo tenetur het overigens af tegen het algemene belang. In de parlemen-
taire stukken wordt de beslissing genomen dat in het geval van de zichzelf
belastende getuige de plicht tot het spreken van de waarheid zwaarder woog
dan het eigenbelang. Op de strafbaarstelling van meineed werd aldus geen
uitzondering gemaakt.214
5.4  De aangifteplicht en het recht zich te verschonen volgens de
wetgever: wederom zelfbehoud
Artikel 160 lid 1 Sv voorziet in een aangifteplicht voor diegenen die kennis
dragen van de in het artikel bepaalde misdrijven. Het opzettelijk nalaten van
het doen van aangifte is strafbaar krachtens de artikelen 135 en 136 Sr.
Vergelijkbaar met de uitzondering van artikel 219 Sv, bepaalt het tweede lid
van artikel 160 Sv dat het eerste lid niet van toepassing is op hem die door
de aangifte gevaar zou doen ontstaan vooreen vervolging van zichzelf ofvan
211 Smidt 1881, p. 226.
212 Smidt 1881, p. 226.
213 Reijntjes 19964 p. 9; Reijntjes 1996b, p. 1007.
214 Smidt 1881, p. 226.
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iemand bij wiens vervolging hij zich van het afleggen van getuigenis zou
kunnen verschonen. Dit sluit ook aan bij artikel 137 Sr, dat de bepalingen
van 135 en 136 Sr niet van toepassing verklaart op hem die door de kennis-
geving gevaar voor een strafvervolging zou doen ontstaan voor zichzelf of
voor 6en van zijn naasten.
Blijkens de Memorie van Toelichting op de artikelen inzake aangifte,
hebben zij dezelfde grondslag als de getuigenverschoningsbepalingen. De
toelichting op artikel 160 lid 2 Sv geeft aan dat aan het artikel dezelfde ratio
ten grondslag ligt als aan artikel 137 Sr.215 Volgens de Memorie van Toelich-
ting op artikel 137 Sr bestaat 'de regtsgrond van deze bepaling hierin, dat
men tot kennisgeving niet verpligten wil de personen, die de wet niet dwingt
om als be8digde getuigen tegen den schuldige op te treden'.216
Aldus vormen de bepalingen 217, 219, 160 Sv en 137 Sr een cluster dat
niet-verdachte burgers beschermt tegen het gevaar zichzelf of een naaste
aan te geven of te beschuldigen, of bewijs te leveren tegen een verdachte
naaste. Aan alle bepalingen ligt dus ook dezelfde reden ten gronde: namelijk
dat dergelijk handelen van een mens niet kan worden gevergd. Dit zou
immers in strijd zijn met de menselijke natuur die is gericht op zelfbehoud
en, op als deel daarvan, behoud van zijn naaste omgeving. Binnen dit cluster
kan ook het huidige artikel 162 lid 3 Sv worden gerekend. In geval van
gevaar voor zelfbelasting verschaft dit een verschoningsrecht op de algeme-
ne aangifteplicht van ambtenaren. Op grond van artikel 162 Sv dienen
ambtenaren aangifte te doen van alle strafbare feiten waarvan zij bij de
uitoefening van hun professie kennisnemen. Het derde lid van artikel 162
werd eerst in 1986 ingevoerd en beoogde de ambtenaar ten aanzien van de
aangifteplicht dezelfde positie te verschaffen als de gewone burger.217 Bij de
invoering van de aangifteplicht voor ambtenaren in 1926 was in een ver-
schoningsbepaling niet voorzien. De Commissie Parti8le Herziening Straf-
vordering die een aanbeveling deed voor het verschoningsrecht voor ambte-
naren, schrijft daarover dat destijds vanzelfsprekend werd gevonden dat aan
de ambtenaar andere, strengere verplichtingen werden opgelegd dan aan de
gewone burger. 218 Daaruit zou de conclusie kunnen worden getrokken dat
de plichten van ambtenaren zo zwaarwegend werden geacht dat ook geen
verschoningsrecht werd toegekend.219
215     Kamerstukken U 1913/14,286, nr. 3, P· 102.
216 Memorie van Toelichting Oorspronkelijk Regeeringsontwerp, Smidt 1881, 9 78.
217 Kamerstukken II 1984/84, 18 054, nr. 4, P. 5-6.
218 Dit blijkt bijvoorbeeld ook uit het feit dat ambtenaren een algemene aangifteplicht
kregen opgelegd.
219 Zie Kamerstukken II 1984/84, 18 054, nr. 4, P. 6.
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5.5  Getuigenverschoning in de doctrine: van menselijk zelfbe-
houd tot procesautonomie van de verdachte
Uit hoofdstuk 4 kwam naar voren dat artikel 29 Sv (zoals in hoofdstuk 6 nog
zal blijken, in samenhang met artikel 107-oud Sv) vanaf de jaren vijftig in
met name de doctrine gezien wordt als een bepaling die uitdrukking geeft
aan de procesautonomie van de verdachte in het strafprocesrechtelijk sys-
teem. Die positie van de verdachte wordt ook wel verwoord in de zin dat de
verdachte niet kan worden verplicht aan zijn veroordeling mee te werken.
Binnen deze beweging wordt artikel 219 Sv in d&n adem genoemd met arti-
kel 29 Sv en het achterliggende beginsel. Zo schrijft Lensing:
' (...) de gedachten die aan art. 29 Sv ten grondslag liggen [kunnen] ook
worden aangetroffen in enkele andere regelingen. In de eerste plaats valt
hier te wijzen op art. 219 Sv (...)'.220
Uit de voorgaande paragrafen bleek dat aan artikel 219 Sv, evenals aan
artikel 160 lid 2 en 163 lid 3 Sv, het menselijk zelfbehoud ten grondslag lag.
Het is niet verwonderlijk dat de idee van de procesautonomie van de ver-
dachte in verband wordt gebracht met een bepaling waarin het recht op
zelfbehoud is erkend. Procesautonomie vloeit in de kern immers voort uit
het uitgangspunt van de individuele autonomie en de erkenning van het
recht op zelfbehoud. Voonvaarde voor het bestaan van procesautonomie is
een erkenning van het individuele belang ten opzichte van het algemene
belang.
Beide ratio's zijn derhalve wel verwant maar niet hetzelfde. Door de
gelijkstelling van artikel 219 Sv met artikel 29 Sv gaan echter procesauto-
nomie en zelfbehoud als het ware in elkaar op. Het suggereert aan de ene
kant dat de autonomie van de verdachte binnen het strafproces hetzelfde is
als, ofwordt ingevuld vanuit, de autonomie van de verdachte in zijn hoeda-
nigheid van individu, mens of burger. Die laatste autonomie is in potentie
evenwel ruimer dan de procesautonomie omdat de procesautonomie per
definitie wordt begrensd door het doel van het strafproces, de materi8le
waarheidsvinding. Het'opslokken' van het zelfbehoud door de procesauto-
nomie heeft aldus een in potentie ruimere procesautonomie tot gevolg.
Aan de andere kant wekt de gelijkstelling van de genoemde bepalingen
de indruk dat de ratio van artikel 219 Sv een vergaand, want net als in het
geval van artikel 29 Sv een aan het systeem ten grondslag liggend, bereik
22„     Lensing 1988, p. 65· Zie verder nog de annotatie van Hazewinkel-Suringa bij het
Bloedproef I-arrest, AA 1951, p. 48; Meijer 1991, p. 175; Myjer 1978, p. 16; Spron-
ken & Fernhout zj., aant. 6. Zie hierover ook Buruma 1993, P. 244·
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heeft. Artikel 219 Sv moet zoals hien'oor uiteengezet evenwel worden bezien
binnen het afgebakende cluster van de naastenbeschermingsbepalingenen.
Deze bepalingen beschermen vanuit oogpunt van humaniteit de positie van
de potentiEle verdachte en van naasten in hun hoedanigheid als mens,
vader, moeder, enz. Die humaniteit heeft een bescheiden reikwijdte. Zo
geldt de verschoning niet ten aanzien van de getuigplicht in het algemeen
maar alleen ten aanzien van bepaalde vragen, en de verschoningsgerechtig-
de hoeft ook niet op zijn recht te worden gewezen. Uit de parlementaire
geschiedenis inzake de strafbaarstelling van meineed blijkt bovendien dat
het zelfbehoud het in die situatie aftegde tegen het algemeen belang. Het-
zelfde gold in 1926 voor ambtenaren en hun aangifteplicht.
Het onder 66n nemo-teneturbeginsel brengen van twee bepalingen met
verschillende rechtsgronden heeft kortom in dit geval tot gevolg dat de
precieze inhoud en reikwijdte van die rechtsgronden naar de achtergrond




De uitzonderingen op het bevel tot uitlevering
6.1 Inleiding
Artikel 96a Sv verschaft aan de opsporingsambtenaar de bevoegdheid tot
het geven van een bevel tot uitlevering van een voor inbeslagneming vatbaar
voorwerp. Het tweede lid van artikel 96a Sv bepaalt dat een bevel tot uitle-
vering niet aan de verdachte mag worden gegeven. Het voorschrift is van
overeenkomstige toepassing indien het bevel tot uitlevering wordt gegeven
door de rechter-commissaris krachtens artikel 105 Sv. Artikel 968 lid 2 is
sinds de Wet herziening gvo de opvolger van artikel 107-oud Sv.221 Deze
bepaling is, in samenhang met artikel 29 Sv, bestempeld als dd uiting van
het beginsel dat de verdachte niet aan zijn veroordeling hoeft mee te wer-
ken. De uitzonderingsbepaling van artikel 96a lid 2 en zijn voorganger
zullen in dit hoofdstuk behandeld worden binnen de context van de be-
voegdheden tot uitlevering en in samenhang met het verschonings-artikel
96a lid 3. Deze laatste bepaling, voorheen 106 Sv, is zowel een naastenbe-
schermingsbepaling als een bepaling ter bescherming van de potenti8le
verdachte, en is in wetshistorisch verband nauw verbonden met de bepaling
ter bescherming van de verdachte.
6.2   De uitzondering ophetbevel tot uitlevering inwetshistorisch
perspectief
Op basis van artikel 106-oud zijn de personen bedoeld in de artikelen 217-
219 Sv niet verplicht aan het door de r-c gegeven bevel tot uitlevering te
voldoen. Krachtens artikel 107-oud mag het bevel tot uitlevering niet aan de
verdachte worden gegeven. In hoofdstuk 5 is uiteengezet dat aan de bepa-
lingen van 217 en 219 Sv de humaniteit en het recht tot zelfbehoud ten
grondslag liggen. De Memorie van Toelichting 1926 van artikel 106 Sv laat
zien dat die bepaling dezelfde achtergrond kent:
'Het zou inderdaad met alle humaniteit in strijd zijn, den in artikel 106
(...) bedoelde personen onderde daarin genoemde voorwaarden tot uitle-
221
Wet van 27 mei 1999 tot partiole wijziging van het Wetboek van Strafvordering
herziening van het gerechtelijk vooronderzoek), Stb. 1999,243·
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vering te verplichten en aldus, wellicht op straffe, tot eene medewerking
aan het onderzoek, welke van hen redelijkerwijs niet kan worden ver-
langd, te nopen'.222
Aan de achtergrond van artikel 107-oud worden in de wetsgeschiedenis geen
woorden gewijd. Blok en Besier meenden evenwel dat ook hier de humani-
teit de achterliggende reden was.
'Was het reeds inhumaan om iemand op straffe te verplichten tot het me-
dewerken aan een onderzoek, dat zijne naaste betrekkingen betrof, of tot
eene uitlevering, welke die betrekkingen of hem zelven aan het gevaar
eener strafrechtelijke vervolging zou blootstellen, nog inhumaner zou het
geweest zijn den verdachte, tegen wien reeds een gerechtelijk vooronder-
zoek was geopend, onder strafbedreiging tot medewerking aan een on-
derzoek tegen hem zelven te nopen'.223
Aldus hebben de uitzonderingsbepalingen bij het bevel tot uitlevering de-
zelfde achtergrond als de getuigenverschoningsbepalingen. Daarbij lijkt de
verdachte ter veiligstelling van zijn eigen belang een verstrekkende be-
scherming te krijgen toebedeeld. De wetgever heeft immers voorzien in de
meest volledige modaliteit van niet meewerken. De verdachte hoeft geen
keuze te maken voor het al dan niet meewerken aan de uitvoering van een
bevel tot uitlevering: het bevel mag niet aan hem worden gegeven omdat hij
reeds dan voor een onmenselijk dilemma wordt geplaatst. De in hoofdstuk 5
beschreven beperkte reikwijdte van het zelfbehoud lijkt hier aldus in eerste
instantie een aanzienlijk minder beperkt bereik te hebben. De verstrek-
kendheid en het principidle belang van die bescherming kunnen echter
worden gerelativeerd.
Een eerste relativering ligt in het plaatsen van het bevel tot uitlevering
binnen de context van de doorzoeking.224 Blijkens de Memorie van Toelich-
ting van 1926 is het bevel tot uitlevering vooral bedoeld om erger, namelijk
doorzoeking ter inbeslagneming, te voorkomen.
'(...)langs deze weg [het bevel tot uitlevering] zullen derhalve niet alleen,
evenals door toepassing van art. gg, eerste lid, huiszoekingen kunnen
worden vermeden, doch mede de voorbereidende maatregelen daartoe,
222    Kanierstukken II 1913/14,286, nr. 3, P. 93·
223     Blok & Besier 1925, P· 347-348.
224     In de wet van 1926 werd nog gesproken van'huiszoeking'. Bij de Wet herziening
gerechtelijk vooronderzoek is deze term ven·angen door de term 'doorzoeking'.
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welke voor den betrokkene, vooral op kleinere plaatsen, zeer onaange-
naam kunnen zijn'.225
Artikel 99 Sv, dat in de toelichting wordt aangehaald, regelt de inbeslagne-
ming in een woning. Deze inbeslagneming vindt logischerwijs plaats na een
doorzoeking. Conform lid 1 van artikel 99 dient de bewoner echter eerst te
worden gehoord en uitgenodigd te worden om het voorwerp vrijwillig af te
geven. Artikel 105 en artikel 99 dienen in dat opzicht hetzelfde doel: het
voorkomen van doorzoeking. De meenvaarde van artikel 105 ten opziehte
van artikel 99 ligt volgens de toelichting in het'voorkomen van voorberei-
dende maatregelen'. Uit de notulen van de Commissie-Ort komt naar voren
dat men vond dat ook die maatregelen een zeker stigma konden drukken op
degene bij wie de huiszoeking zou plaatsvinden.226
Het bevel tot uitlevering als minder ingrijpend alternatief voor de be-
trokkene impliceert twee dingen. Ten eerste is het bevel tot uitlevering
kennelijk geen noodzaak om gewild bewijs in handen te krijgen. Er kan
immers altijd worden teruggevallen op de doorzoeking. Ten tweede moet
het bevel tot uitlevering eerder worden gezien als een uitnodiging aan de
betrokkene. Gelet op die strekking is het strafbaar stellen van het niet vol-
doen aan het bevel, niet vanzelfsprekend.227 In beginsel zou aan strafbaar-
stelling geen behoefte moeten zijn. De'sanctie' op een weigering ligt immers
in de daaropvolgende huiszoeking. 228
Dat het strafbaar stellen van het niet meewerken niet zonder meer van-
zelfsprekend is, kan ook worden afgeleid uit de hiervoor geciteerde Memorie
van Toelichting. De strafbaarheid wordt daar namelijk in het midden gela-
ten doordat wordt gesproken van 'wellicht op straffe' meewerken. Tevens
komt uit de parlementaire behandeling van het uitleveringsbevel naar voren
dat het punt van bestraffing ter discussie heeft gestaan. Zo wordt in de
Memorie van Toelichting gesteld:
'Zelfs zou van het stellen van eene strafrechtelijke sanctie ten deze in het
algemeen kunnen worden afgezien en met de sanctie van eventuele huis-
zoeking kunnen worden volstaan'.229
225 Kamerstukken II 1913/14,286, nr. 3· P. 93
226     Notulen van de 29e vergadering van de Staatscommissie voor de herziening van
het Wetboek van Strafvordering (Commissie-Ort), p. 21, Lindenberg 2002, p. 289.
22"      Bij het geven van een bevel tot uitlevering is wel vereist dat het bevel wordt gege-
ven ten aanzien van een bepaald voorwerp, zo blijkt uit de notulen van de vergade-
ring van de Commissie-Ort. Notulen van de 29e vergadering van de Commissie-
Ort, p. 20-21, Lindenberg 2002, p. 289.
228     Zie ook Vennix 1998, p. 130.
229    Kainerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, P. 93·
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En in het Verslag van de Commissie van Voorbereiding wordt gesteld:
'Ook omdat de voorgestelde regeling voor een deel ten doel heeft huiszoe-                   1
king te voorkomen, derhalve een verzachtend karakter draagt, zou eene
strafrechtelijke sanctie, als in strijd met deze strekking, moeten zijn bui-
tengesloten:230
Uiteindelijk acht ook de minister de sanctionering van het geen gevolg
geven aan het bevel niet bepaald nodig. Hij zegt toe het punt bij de behande-
ling van de Invoeringswet van het Wetboek van Strafvordering opnieuw in
ovenveging te nemen. Artikel 184 Sr is daarbij echter nooit aangepast, als
gevolg waarvan de niet-nakoming van het uitleveringsbevel strafbaar
bleef. 231 Ondanks die strafbaarheid legt het uitleveringsbevel naar bedoeling
van de wetgever dus niet zozeer een plicht op. Het bevel heeft het karakter
van een uitnodiging en is eerder een tegemoetkoming aan de betrokkene.
Degene aan wie het bevel wordt gegeven kan zichzelf een doorzoeking en
door de vitrages spiedende buren besparen indien hij zelf een voorwerp
uitlevert.
Naast bovengenoemde relativering van het verstrekkende en principid-
le belang van de uitzonderingspositie van de verdachte, kan nog een tweede
relativering worden geplaatst. De toelichting op het Ontwerp-Ort uit 1910
stelt namelijk dat, indien een bevel tot uitlevering wordt gegeven aan met de
verdachte in familierelatie staande personen, er gevaar zou bestaan voor
verduistering ofvernietiging van het voorwerp. In het geval van de verdach-
te is dat gevaar nog dringender aanwezig dan in de gevallen van artikel 106-
oud, aldus de toelichting. 232 In de ogen van de wetgever kan aldus het geven
van het bevel aan de desbetreffende personen de bewijsverkrijging tegen-
werken. Het individuele belang staat hier derhalve, net zoals bij de verscho-
ningsbepalingen, op 66n lijn met het belang van de waarheidsvinding. Een
afweging tussen het individuele en het algemene belang hoeft hier niet te
worden gemaakt.
2:F Kamerstukken U 1917/18, 77, nr. 1, p. 39. Zie ook nogde standpunten van de heren
Ledeboer en Feith, leden van de Commissie-Ort, in de notulen van de :3oe vergade-
ring Commissie-Ort, p. 2-9, Lindenberg 2002, p. 292.
231 Zie ook Brouwer 1999, p. 101.
232     Toelichting bij het Ontwerp-Ort 1910, p. 122-123, Lindenberg 2002, p. 88.
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6.3   De uitzondering op het bevel tot uitlevering en de ontwikke-
ling van het nemo-teneturbeginsel
6.3.1     Procesautonomie in opkomst in rechtspraak en doctrine
In het Mollenvangersarrest uit 1928,233 dat reeds kort in paragraaf 4.2.4 en
4.2.5 aan de orde is gekomen, wordt aan het niet meewerken van de ver-
dachte op grond van artikel 107-oud Sv een uitleg gegeven die lijkt af te
wijken van de invulling zoals die in de wetsgeschiedenis aan de bepaling
wordt gegeven.234
Kort gezegd bepaalt de Hoge Raad in het arrest dat een bevoegdheid tot
opsporing of onderzoek (in casu de bevoegdheid tot staande houden) niet
inhoudt een recht tot het doen van een vordering om tot die bevoegdheid in
de gelegenheid te worden gesteld. Medewerking geschiedt in principe vrij-
willig, tenzij de medewerking uitdrukkelijk is voorgeschreven in het wet-
boek. In een bijzin voegt de Hoge Raad hieraan toe dat dat meewerken aan
het staande houden bovendien ook nog zou betekenen dat de verdachte op
straffe aan zijn eigen veroordeling moest meewerken, hetgeen met de geest
van het wetboek in strijd is:
'(...) dat echter de stelling, als zou de enkele bevoegdheid tot den een of
anderen maatregel van opsporing of onderzoek (...) noodzakelijk mede
insluiten het recht tot het doen eener vordering om tot dien maatregel in
de gelegenheid te worden gesteld, in de wet geen steun vindt; dat immers
- nog daargelaten, dat dan de verdachte op straffe zou worden verplicht
tot zijn eigen veroordeling mede te werken, hetgeen met den geest van
het nieuwe Wetboek van Strafvordering kwalijk zou strooken -, verschil-
lende bepalingen van het Wetboek de tegenovergestelde opvatting blijken
te geven'.
De Hoge Raad vervolgt met een voorbeeld van het zojuist uiteengezette
systeem:
'(...) dat bijvoorbeeld het nieuwe Wetboek in art. 104 den Rechter-
Commissaris tijdens het gerechtelijk vooronderzoek tot inbeslagneming
van alle daarvoor vatbare voorwerpen bevoegd verklarend, het niettemin
noodig heeft geacht hem in art. 105 nog uitdrukkelijk het recht te verlee-
nen om de uitlevering van zoodanige voorwerpen te bevelen, met andere
woorden om hem tot de inbeslagneming daarvan in de gelegenheid te
233 HR 16 januari 1928, NJ 1928, 233 (Mollenvangers).
234      Vergelijk ook Ansmink 1981, p. 438.
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stellen, waarbij het dan verder nog de aandacht verdient, dat dit bevel,
ingevolge art. 107, in elk geval niet mag worden gegeven aan de verdach-
te'.
Erg direct is de Hoge Raad niet, maar de redenering kan moeilijk anders
worden verstaan dan dat artikel 107 Sv uitvloeisel is van het beginsel dat de
verdachte niet op straffe (dus in dit geval op grond van artikel 184 Sr) ver-
plicht kan worden aan zijn eigen veroordeling mee te werken. Zo wordt
artikel 107-oud Sv uit zijn verband met de naasten- en potenti8le-verdachte-
beschermingsbepaling van 106-oud Sv gehaald, en binnen een groter kader
-'de geest van het wetboek' - geplaatst. Artikel 107 vormt voor de verdach-
te een uitzondering op een voor anderen wel bestaande plicht die door
middel van artikel 184 Sr kan worden afgedwongen.
Met deze overwegingen gaat de Hoge Raad voorbij aan de bedoeling
van de wetgever. Zoals in de vorige paragraafuiteen is gezet, lag aan artikel
107-oud Sv de humaniteit ten grondslag en zag de wetgever het bevel tot
uitlevering eerder als een uitnodiging tot meewerken dan een meewerk-
plicht. Binnen dat verband heeft de uitzonderingspositie van de verdachte
op grond van artikel 107-oud Sv een minder vergaande betekenis dan de
Hoge Raad hier doet geloven. De uitspraak van de Hoge Raad wat betreft de
'geest van het wetboek' is echter te begrijpen in het licht van de in hoofdstuk
4 beschreven ontwikkeling van artikel 29 SV, en laat daarbij hetzelfde me-
chanisme zien als in hoofdstuk 5 ten aanzien van artikel 219 Sv werd be-
schreven. In artikel 29 Sv ligt besloten dat de positie van de verdachte bin-
nen het strafgeding zo was dat hij niet aan zijn veroordeling hoefde mee te
werken. De verdachte neemt een autonome positie in en mag in vrijheid zijn
proceshouding bepalen. Artikel 107-oud Sv wordt nu geinterpreteerd binnen
die context en gaat dus in feite mee op het'succes' van artikel 29 Sv. In zijn
nieuwe 'ruime' uitleg geeft ook artikel 107-oud Sv uiting aan het beginsel
van niet meewerken en vormt het met artikel 29 Sv de basis van het ingele-
zen systeem van niet meewerken. Het beginsel wordt als volgt verwoord
door Melai:
'De positie van de verdachte wordt bepaald door zijn verklaringsvrijheid:
tot antwoorden is hij niet verplicht (art. 29 SV). Deze hoofdregel van Ne-
derlands strafprocesrecht berust op de fundamentele opvatting, dat de
verdachte als handelend persoon tot geen enkele opheldering ofbijdrage
in tegen hem gericht strafrechtelijk onderzoek is gehouden. Een conse-
quentie daarvan is gelegen in de art. 105 jo. 107 Sv.'235
235 Melai 1988a, p. 126. Vergelijk ook Melai 1988b, p. 117-118 en Melai zj., aanteke-
ningen 3.8 en 7.9. Zie verder nog metbetrekking tot het meewerken en artikel 107-
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6.3.2    Aantasting van artikel 107-oud Su als nemo-teneturpiller in wet-
geving en rechtspraak
Het bevel tot uitlevering als (mede)basis van het nemo-teneturbeginsel, is
niet onverkort aanvaard door wetgever en rechter. Ten aanzien van be-
voegdheden in bijzondere strafwetgeving wordt de beperking op het uitleve-
ringsbevel namelijk niet aangenomen. De Hoge Raad zette de toon in een
uitspraak met betrekking tot de Vuurwapenwet, de latere Wet Wapens en
Munitie (WWM).236 De vraag luidde of een bevel tot uitlevering op grond
van art. 15 Vuurwapenwet igig ook aan de verdachte kon worden gegeven.
De Hoge Raad meende van wel. Hij ovenvoog dat bij de totstandkoming van
het Wetboek van Strafvordering 1926 niet bleek dat de wetgever de bedoe-
ling had het beperkende voorschrift van artikel 107 Sv ook te laten gelden
voor de toen reeds bestaande bevoegdheid van de Vuurwapenwet.237 Het
was zelfs zo dat de wetgever in het nieuwe wetboek artikel 551 had opgeno-
men, op grond waarvan opsporingsambtenaren de bevoegdheid hebben
uitlevering te vorderen zonder de beperking van artikel 107.238 OP grond
daarvan kon niet worden aangenomen dat de wetgever de beperking ten
aanzien van de Vuurwapenwet had gewild.
De latere jurisprudentie inzake het bevel tot uitlevering in andere
bijzondere wetten bouwt voort op de uitspraak uit 1984. In arresten ten
aanzien van artikel 19 Wet economische delicten (WED) en artikel 81 Alge-
mene wet inzake rijksbelasting (AWR), overweegt de Hoge Raad meerdere
malen dat'in het Nederlandse recht niet een onvoorwaardelijk beginsel van
niet meewerken is verankerd:239 Het lijkt er op dat de Hoge Raad de uitleve-
ringsplicht in de bijzondere wetgeving ziet als een gerechtvaardigde uitzon-
oud Sv onder andere Aler 1982, p. 243-248, Van Bemmelen 1956, p. 500, deanno,
tatie van Hazewinkel-Suringa bij het arrest Bloedproefl, AA 1951, p. 45-49, Jon-
kers 1956, P. 31, Lensing 1988, p. 65, Myjer 1978, de noot van Pompe onder HR 5
juni 1951, NJ 1951, 520 (Bloedproef I).
236 HR 20 maart 1984, NJ 1984, 547, m.nt. ThWvV.
237 Het bevel tot uitlevering is ontwikkeld in de bijzondere wetgeving die reeds voor
1926 bestond. Pas in 1926 werd het bevel opgenomen in het Wetboek van Straf-
vordering. De wetgever heeft weinig woorden vuil gemaakt aan het bevel tot uitle-
vering in de bijzondere wetgeving. Brouwer merkt hierover op dat'[I]n het alge-
meen (...) de parlementaire stukken niet de indruk [geven] dat de opname van de
bevelsbevoegdheid in de betreffende wet een weloverwogen, doordachte beslissing
is geweest'. Brouwer 1gg9, p. 90-g6.
238 Artikel 551 Sv geeft aan opsporingsambtenaren de bevoegdheid tot het geven van
een bevel tot uitlevering in het geval van verdenking van bepaalde commune mis-
drijven tegen de veiligheid van de staat en bepaalde misdrijven tegen de zeden.
239 HR 9 oktober 1984, NJ 1985, 176 en HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, m.nt. Sch.




dering op het niet-onvoorwaardelijke beginsel van niet meewerken. In het
arrest inzake artikel 8i AWR overweegt hij:
'De wetsgeschiedenis biedt evenmin aanknopingspunten voor de stelling
dat bij handhaving van die bijzondere wetten [AWR, WED en WWM, IS]
opsporingsambtenaren zodanige vordering niet tot de verdachte mogen
richten. Aangenomen moet worden dat de wetgever zich op het standpunt
heeft gesteld dat een vorm van medewerking van de verdachte als waar-
van in die bepalingen sprake is, gelet op de bij de handhaving van de des-
betreffende strafbepalingen betrokken belangen en de specifieke eisen en
problemen van waarheidsvinding in zodanige zaken kon en moest wor-
den verlangd (...)'.240
Ook in de doctrine wordt de afwezigheid van een uitzonderingspositie van
de verdachte in de bijzondere wetgeving beschouwd als een uitzondering op
het algemeen strafvorderlijk beginsel van niet meewerken. Sommigen lijken
daar geen groot probleem in te zien, omdat de wetgever het kennelijk zo
bedoeld heeft en om de reden dat de medewerking van de verdachte in
bijzondere wetgeving samenhangt met het feit dat in de bijzondere wetge-
ving, met uitzondering van de WWM, het doorzoekingsbevel niet voor-
komt.241 Anderen menen dat het een ongeoorloofde inbreuk betreft. Een
fundamenteel voorschrift van strafvordering zou immers ook voor de bij-
zondere wetten moeten gelden.242 Uit een commentaar van Kelk en Kool
blijkt hoezeer de positie van de verdachte ten aanzien van het bevel tot
uitlevering wordt verbonden aan zijn positie op grond van artikel 29 Sv.
Kelk en Kool zijn van oordeel dat door het geven van het bevel tot uitleve-
ring aan de verdachte, hem zijn vrijheid om zijn proceshouding te bepalen
wordt ontzegd. Om die reden zou de verdachte de cautie moeten worden
gegeven: er wordt hem een bevel gegeven waarbij tegelijkertijd wordt ge-
zegd dat hij daar niet aan hoeft te voldoen. De cautie fungeert dan als mo-
ment van bezinning waarbij de verdachte zich bewust wordt van zijn pro-
cespositie en te dien aanzien een afweging kan maken.243
De Hoge Raad zet echter ook in latere rechtspraak de uitgezette lijn
voort.244
240 HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, m.nt. Sch.
241 Aler 1982, p. 261-274, Buruma 1993, P. 218, Krabbe 1989, p. 214· Overigens moet
ervan uit worden gegaan dat de uitzonderingspositie die niet voor de verdachte
geldt, ook niet geldt voor de verschoningsgerechtigden. Zie ook De Jong & Krabbe
1989, p. 159.
242      Zie voor dit standpunt onder andere Van Bavel & Valkenburg 1988, p. 1347, Melai
1988b, p. 117, en Vellinga-Schootstra 1982, p. 101.
243 Kelk & Kool 2002, p. 98.
244       HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, m.nt. Schalken. De Hoge Raad motiveert zijn
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De destijds bij het Vuurwapenwetarrest geplaatste opmerking van Van Veen
dat artikel 107 Sv een'zondagspak in een kostuummuseum' was geworden,
lijkt niet geheel bezijden de waarheid.245
6.3.3 (Relatieve) bestendiging van artikel i07-oud Sv als nemo-tenetur-
piller in de wetgeving
Ondanks het Vuurwapenwetarrest c.s. en artikel 107-oud Sv als 'zondags-
pak', stelt de Commissie herijking Wetboek van Strafvordering (Commissie-
Moons) in haar rapport over de herziening van het gerechtelijk vooronder-
zoek dat artikel 107 gehandhaafd dient te blijven:
'De commissie is van oordeel dat een bevel tot uitlevering van de eerste
categorie van voorwerpen [voorwerpen die kunnen dienen om de waar-
heid aan de dag te brengen] een niet noodzakelijke inbreuk op een door
sommigen als beginsel van Nederlands procesrecht aangemerkte regel
dat de verdachte als handelend persoon tot geen enkele opheldering of
bijdrage in een tegen hem gericht strafrechtelijk onderzoek is gehouden,
oplevert'.246
De Commissie-Moons sluit zich hiermee aan bij de ruime invulling van
artikel 107-oud Sv zoals die na het Mollenvangersarrest werd aangehangen.
Het artikel kan naar oordeel van de Commissie-Moons behouden blijven
omdat er een opsporingsalternatief bestaat indien uitlevering niet kan
plaatsvinden. De verdachte loopt dan immers het risico dat zijn woning zal
worden doorzocht. Inbreuk maken op het beginsel is om die reden niet
noodzakelijk.
Naar aanleiding van de voorstellen van de Commissie-Moons vervalt
artikel 107 Sv en wordt de inhoud daarvan neergelegd in artikel 96a lid 2 Sv.
De uitzondering is van toepassing op de nieuwe bevelsbevoegdheid ex arti-
kel 96a Sv en op de bevelsbevoegdheid van de r-c krachtens artikel 105
SV.247 Datzelfde geldt voor artikel 106 Sv, dat wordt hernummerd tot artikel
beslissing hier ook op grond van de stellingname door de wetgever inzake het niet
aanpassen van de bijzondere wetgeving conform de voorstellen van de Commissie-
Moons, zie hierna. Zie ook nog recentere bevestiging van deze rechtspraak (en met
name de conclusies van A-G Jijrg) ten aanzien van artikel 52 WWM, HR 25 sep-
tember 2001,NJ2002,97, enten aanzien van artikel 91id 3 OW, HR 12juni 2001,
NJ 2001,510.
245 Zie de noot van Van Veen onder HR 20 maart 1984, NJ 1984, 547
246 Commissie-Moons 1990, p. 107·
24= Hier dient nog te worden opgemerkt dat uit de totstandkomingsgeschiedenis van
artikel 96a Sv blijkt dat het uitnodigingskarakter van het bevel op de achtergrond
is geraakt. Toekenning van de bevelsbevoegdheid aan de opsporingsambtenaren is
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96a lid 3 Sv. Aan de positie van de verschoningsgerechtigden worden noch
door de Commissie-Moons, noch door de wetgever woorden gewijd. Hun lot
lijkt echter als vanzelfsprekend te worden verbonden aan dat van de ver-
dachte. Ook in latere wetgeving (zie hierna) worden artikel 96a lid 2 en
artikel 968 lid 3 als een koppel benaderd. Hoe en in hoeverre de wetgever de
positie van de verschoningsgerechtigden - en de positie van de potenti8le
verdachte in het bijzonder - ziet als een onderdeel van het beginsel van niet
meewerken, blijft daarbij onduidelijk.
Naast het standpunt dat de nemo-teneturpositie van de verdachte in de
commune strafvordering behouden moet blijven, is de Commissie-Moons
van mening dat eenzelfde positie in de bijzondere strafwetten naar voren
zou moeten komen. De Commissie stelt dat de uitleveringsbevelen in de
bijzondere wetgeving veelal zijn gericht op veiligstelling van gemeengevaar-
lijke voorwerpen met het oog op verbeurdverklaring of onttrekking aan het
verkeer daarvan.248 Het doel van de uitlevering is derhalve niet gelegen in de
waarheidsvinding. Volgens de Commissie werkt dan de verdachte door het
uitleveren van een voorwerp op grond van een bijzondere wet, strikt geno-
men niet mee aan zijn veroordeling. De Commissie pleit er dan ook voor dit
duidelijk te maken in artikel 551 Sv en in de bepalingen in de bijzondere
wetten, zodat het beginsel van niet meewerken ook in de bijzondere wetge-
ving tot uiting werd gebracht.249 Niet duidelijk wordt hoe de Commissie-
Moons deze beperking in de praktijk - er zou dan alleen uitlevering gevor-
derd mogen worden voor zover dat geen waarheidsvinding beoogt - gereali-
seerd ziet worden.
De wetgever gaat niet mee in deze idee8n van de Commissie-Moons.
Een expliciete afwijzing van de gelding van nemo tenetur in de bijzondere
strafvordering is in de parlementaire stukken niet terug te vinden.25° De
volgens de Memorie van Toelichting weliswaar bedoeld om doorzoeking te voor-
komen (zie Kamerstukken II 1992/93, 23 251, nr. 3, P. 18). Maar daarachter schuilt
geen tegemoetkoming aan de betrokken burger. Het lijkt in de eerste plaats te gaan
om het zo doelmatig mogelijk in handen krijgen van bewijs (vergelijkhet commen-
taar van Koops op de toelichting. Koops 2002, p. 89). Het naar achter verdwijnen
van het oorspronkelijke uitnodigingskarakter van het bevel tot uitlevering, kan ook
worden afgeleid uit het feit dat de huidige wetgever nadrukkelijk het niet nakomen
van het bevel sanctioneert. Bij een weigering aan het bevel te voldoen maakt de be-
trokkene zich schuldig aan overtreding van artikel 184 Sr of artikel 193 Sr (zie de
Memorie van Toelichting, Kamerstukken II 1992/93,23 251, nr. 3, P. 18).
248   Commissie-Moons) 1990, 9 107·
249 De wetgever ziet artikel 551 Sv \vegens het specifieke toepassingsgebied als een
min of meer bijzondere strafvorderlijke bepaling binnen het Wetboek van Straf-
vordering.
250
Vergelijk wel de opmerking dat'de bijzondere wetgever altijd de mogelijkheid zal
moeten hebben op het delict toegesneden bevoegdheden te creeren'. Kamerstuk-
ken II 1993/94,23251, nr. 6, p. 5.
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door de Commissie-Moons gewenste beperking ten aanzien van het doel van
het bevel tot uitlevering wordt echter slechts overgenomen ten aanzien van
artikel 551 Sv, en niet wat betreft de bijzondere wetten.251
De idee8n van de Commissie-Moons over het bevel tot uitlevering en het
nemo-teneturbeginsel krijgen in latere wetgeving navolging. Waar mee-
werkplichten worden gecrederd, wordt bij herhaling ook de positie van de
verdachte en die van de verschoningsgerechtigden gemodelleerd naar de
leden 2 en 3 van artikel 96a Sv. Zo mag aan de verdachte noch het bevel tot
'uitlevering' van gegevens worden gegeven, noch het bevel tot het ontsleute-
len van gegevens, noch het bevel tot het afgeven van een wachtwoord.252 De
wetgever houdt vast aan deze mate van bescherming, ook als de Europese
rechtspraak inzake nemo tenetur een minder vergaande nemo-tenetur-
bescherming mogelijk maakt (vanaf het Saunders-arrest in 1996 gaat het
met name om de bescherming van het zwijgrecht, zie hierna hoofdstuk 8).
Zo stelt de minister in de toelichting op het wetsvoorstel inzake de nieuwe
bevoegdheden tot gegevensvergaring, dat ten aanzien van het verstrekken
van identificerende gegevens door de verdachte wordt aangesloten bij de
bestaande regelingen in het Wetboek van Strafvordering. Die regelingen
kennen als uitgangspunt dat in beginsel geen actieve medewerking van de
verdachte wordt verlangd, aldus de minister.253 Deze toelichting is geba-
seerd op het rapport van de Commissie-Mevis inzake gegevensvergaring. De
Commissie-Mevis schrijft over de positie van de verdachte en gegevensver-
strekking in het algemeen:
'Met betrekking tot de positie van de verdachte meent de commissie dat er geen
goede gronden zijn thans afte wijken van het uitgangspunt dat in beginsel geen
actieve medewerking van de verdachte wordt verlangd. In de te formuleren be-
voegdheden moet dan ook worden bepaald dat de vordering niet tot de verdachte
kan worden gericht. Hoewel de uitspraak van het Europese Hof voor de rechten
van de mens in de zaak Saunders (...) ruimte lijkt te bieden voor een plicht tot
medewerking van de verdachte, voor zover het gaat om "materiaal dat onafhan-
kelijk van de wil van de verdachte bestaat", meent de commissie dat het onge-
wenst is bij de door haar voor te stellen bevoegdheden deze ruimte in te vul-
len'.254
251 Wet van 27 mei 1999 tot parti*le wijziging van het Wetboek van Strafvordering
(herziening van het gerechtelijk vooronderzoek), Stb. 1999,243·
2.52     Zie het huidige artikel 125m Sv, en het in februari 2004 ingediende wetsvoorstel
inzake gegevensvergaring (Kamerstukken 29 441), waarin de huidige nemo-
teneturbepalingen inzake gegevens worden gehandhaafd.
253 Kamerstukken II 2003/04, 29 441, nr. 3, p. 21.
254 Commissie-Mevis 2001, p. 57·
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De Commissie-Mevis gaat verder niet in op het waarom van de ongewenst-
heid. Het lijkt er niettemin op dat die ongewenstheid in feite neerkomt op
niet-noodzakelijkheid, dan wel op onmogelijkheid van handhaving van een
meewerkplicht. Dit kan althans worden afgeleid uit verschillende andere
bepalingen inzake het verstrekken van voorwerpen of gegevens en de com-
mentaren daarop. Zo gaf wat betreft de niet-noodzakelijkheid de Commis-
sie-Moons ten aanzien van de uitlevering van voonverpen al aan 'dat er
altijd nog de huiszoeking was'. Ook wat betreft het bevel tot'uitleveren' van
gegevens blijft altijd het alternatief bestaan van het doorzoeken van de
computer waarin de gegevens zijn opgeslagen. 255 Met betrekking tot het
element van de handhaving vermeldt de Memorie van Toelichting op de Wet
Computercriminaliteit dat het maken van uitzonderingen op het nemo-
teneturbeginsel pas zin heeft indien er een (redelijk) verband valt aan te
brengen tussen de straf die kan worden opgelegd wegens niet-nakoming van
het bevel en de strafvanwege het delict dat voorwerp is van onderzoek. Deze
moeten ongeveer even hoog zijn. Is dat niet het geval, dan wordt niet vol-
doen aan het bevel een aantrekkelijke optie. Met het niet verstrekken van
voorwerpen of gegevens wordt immers bewijs onthouden. Daarmee wordt
de kans op veroordeling voor het hoofddelict - waar een zwaardere straf op
staat - kleiner. De gewenste relatie tussen de beide bestraffingen is bij
computercriminaliteit in de regel niet aanwezig. Het kan daarbij namelijk
gaan om zeer ernstige delicten. Een verplichting tot het afgeven van gege-
vens lijkt dan weinig zinvol omdat de naleving ervan in veel gevallen illusoir
en niet handhaafbaar zal zijn, zo meent de wetgever.256
Kortom, artikel 96a lid 2 (en 3) lijkt stevig verankerd in het Wetboek
van Strafvordering als basis van het beginsel dat de verdachte, en ook de
nog-niet-verdachte, niet hoeft mee te werken aan zijn veroordeling, ondanks
het feit dat in de bijzondere wetgeving de uitzonderingspositie niet geldt. De
vrijheid niet mee te werken is echter niet zo verstrekkend als hij lijkt. Het
beginsel van niet meewerken kan de ruimte krijgen omdat een meewerk-
plicht praktisch niet haalbaar is, dan wel omdat een opsporingsalternatief
voorhanden is.257 Het'behoud' van nemo tenetur in de zin van het beginsel
255 De wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen dat de doorzoekingsbevoegdheid
onderzoek in het ter plaatse aanwezige computersysteem impliceert, Kamerstuk-
ken II 1989/90, 21 551, nr. 3, P. 11. In de voorstellen inzake de algemene bevoegd-
heden tot het vorderen van gegevens vindt doorzoeking van een computer plaats
op grond van artikel 125i-nieuw Sv, met het oog op de vastlegging van de gegevens.
Zie Kamerstukken 29 441.
256    Kamerstukken II 1989/90,21551, nr. 3, P. 28.
25- Daarbij verdient wel opmerking dat een opsporingsalternatieften opzichte van de
bevoegdheid tot het geven van een ontsleutelbevel niet altijd voorhanden is. Op
deze, in de woorden van Buruma, 'vergaande erkenning' van het nemo-
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dat de verdachte niet hoeft mee te werken, is daarmee gelegen in betrekke-
lijk opportunistische redenen.258
6.4 Tot besluit
Wetshistorisch moet artikel 107-oud, nu artikel 96a lid 2, in nauwe samen-
hang met de naastenbepalingen van artikel 106-oud, nu artikel 96a lid 3,
worden gezien. Aan al deze beschermingsbepalingen ligt de humaniteit ten
grondslag. Vanuit de idee van het zelfbehoud van het individu is het onmen-
selijk om iemand voor een keuze te stellen zichzelf ofeen naaste te beschul-
digen of te belasten. Het niet meewerken van de verdachte op grond van
artikel 107-oud Sv binnen dit kader bleek in het systeem van het strafproces
zoals de wetgever het had bedoeld van een bescheiden omvang.
Niettemin is artikel 107-oud Sv later uit de context van de naastenbe-
schermingsbepalingen en de beperkte bescherming van de humaniteit
gehaald. Het niet hoeven meewerken aan uitlevering van een voorwerp door
de verdachte werd in samenhang met het zwijgrecht van artikel 29 Sv gezien
als bepalend voor de positie van de verdachte in het strafgeding. Beide
bepalingen vormden in deze nieuwe visie de grondslag van de gedachte dat
de verdachte binnen het strafproces een procesautonome positie innam en
derhalve geen medewerking aan het onderzoek hoefde te verlenen. Deze
gedachtegang is in beginsel afkomstig uit rechtspraak uit 1928, wordt later
opgepikt door de doctrine, en wordt eveneens overgenomen in wetgeving.
De betekenis van artikel 107-oud Sv binnen die visie blijkt evenwel minder
sterk als gevolg van het feit dat de verdachte in de bijzondere wetgeving wel
verplicht wordt tot het uitleveren van voorwerpen. Toch achten de Commis-
sie-Moons en in navolging daarvan de wetgever, de bepaling nog steeds van
belang voor de commune strafvordering. In latere regelgeving waarin steeds
de positie van de verdachte en de verschoningsgerechtigden wordt geregeld
naar model van artikel 96a leden 2 en 3 - het lot van de naasten en de
potentidle verdachte wordt steeds als vanzelfsprekend verbonden aan dat
van de verdachte - wordt gehandeld in de geest van de Commissie-Moons.
teneturbeginsel is dan ookeen en anderte doen geweest. Zie Buruma 1998. Zie ook
het concept-voorstel van de Wet Computercriminaliteit II waarin het bevel tot ont-
sleuteling in bepaalde omstandigheden ook aan de verdachte mocht worden gege-
ven, Concept Computercriminaliteit II. Voorstel van weten Memorie van Toelich-
ting, Ministerie van Justitie. Directie Wetgeving, januari 1998, p. 15. Dat de ont-
sleutelplicht voor de verdachte het uiteindelijk niet gehaald heeft, ligt in de moge-
lijke strijd die de minister zag met het zwijgrecht van artikel 6 EVRM. Zie voor de
motivering Kainerstukken II 1998/99, 26671, nr. 3, P. 26.
258     Zie ook Wiemans 2004, P. 183·
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Niet onbelangrijk bij het niet hoeven meewerken door de verdachte lijkt de
omstandigheid dat steeds een alternatief in de opsporingsbevoegdheden
voorhanden is. Dit alternatief is in de bijzondere strafvordering doorgaans
niet aanwezig. Nemo tenetur kan in de commune strafvordering blijven
bestaan vanwege het feit dat medewerking niet direct noodzakelijk is.
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Hoofdstuk 7
Het opgeven van personalia door de verdachte
7.1 Inleiding
In de hoofdstukken 4 tot en met 6 werd duidelijk dat een verondersteld aan
het wetboek ten grondslag liggend systeem van niet meewerken wordt
afgeleid uit de artikelen 29 en 107-oud Sv. Artikel 219 SV wordt eveneens
geacht voort te vloeien uit dat beginsel. Hetzelfde geldt voor de vrijheidvan
de verdachte niet te antwoorden op vragen naar zijn personalia krachtens
artikel 52 Sv. De vrijheid van de verdachte zich te identificeren staat in dit
hoofdstuk centraal. Daarbij gaat het zowel om de mondelinge identificatie-
vrijheid van artikel 52 Sv, als om (de vergelijking met) schriftelijke identifi-
catie en identificatie door de verdachte bij het instellen van rechtsmiddelen.
Ik besteed in dat verband aandacht aan de vraag welk belang de identifica-
tievrijheid wordt geacht te beschermen, en in hoeverre dat belang wordt
erkend.
7.2   Artikel 52 Sv en het nemo-teneturbeginsel: de niet-publieke
functie van de verdachte en zijn procesautonomie
Op grond van artikel 52 Sv is iedere opsporingsambtenaar bevoegd een
verdachte staande te houden en hem te vragen naar zijn personalia - naam,
voornaam, geboortedatum, geboorteplaats, GBA-adres en woon- ofverblijf-
plaats. In de reeds in de hoofdstukken 4 en 6 aan de orde geweest zijnde
arresten uit 1927 en 1928 bepaalde de Hoge Raad dat de verdachte niet op
straffe verplicht is zijn personalia op te geven.259 In artikel 52 is immers
sprake van een 'vragen' en niet van een'vorderen'. Daarbij stelde de Hoge
Raad dat het op straffe meewerken van de verdachte aan zijn veroordeling
in strijd zou zijn met de geest van het wetboek. Uit de hoofdstukken 4 en 6
bleek voorts dat de genoemde arresten en de artikelen 29 Sv en 107-oud Sv
de basis gingen vormen voor de gedachte dat aan het wetboek een algemeen
beginsel van niet meewerken ten grondslag ligt, dat de procesautonomie van
de verdachte vertegenwoordigt en zich ook uitstrekt buiten het zwijgrecht.
De afwezigheid van een plicht voor de verdachte desgevraagd zijn personalia




te verschaffen, wordt doorgaans dan ook geacht deel uit te maken van dat
beginsel.260
Het niet mondeling hoeven opgeven van personalia wordt daarbij net
als bij de verklaringsvrijheid en het zwijgrecht nadrukkelijk in verband
gebracht met de gedachte dat de verdachte geen publiekrechtelijke functie
vervult en geen verantwoording hoeft af te leggen in het strafproces. Zo
meent Naeyd dat op de verdachte geen morele plicht rust te antwoorden op
de vragen krachtens artikel 52 Sv.261 En ook Schalken stelt:
'(...) en ook de geest van het wetboek verzet zich tegen het aanvaarden van
een wettelijke antwoordplicht (...). De verdachte, die door te weigeren ook
niet op de voet van art. 184 Sr strafbaar is, moet wel dulden dat tegen hem
maatregelen worden genomen die het onthullen van de identiteit tot doel
hebben. (...) Anders dan het rechtssysteem dat een publiekrechtelijke func-
tie heeft te vervullen, is dat voor de verdachte niet het geval (...):262
7.3   De verantwoordelijke verdachte en onduidelijkheid rondom
de verhouding tussen mondelinge identificatie en nemo tene-
tur
De mogelijkheid voor de verdachte om zich te hullen in anonimiteit omdat
hij geen publieke functie in het strafproces vervult, wordt niet altijd als
wenselijk ervaren. In 1935 beschouwt Van Asch van Wijck het ontbreken
van een identificatieplicht op grond van artikel 52 Sv als een'ernstige leem-
te'. Bovendien is hij van mening dat een dergelijke plicht niets te maken
heeft met het beginsel van niet meewerken. Identificatie is immers geen
medewerking aan het bewijzen van het strafbare feit.263 Van Asch van Wijck
interpreteert meewerken aan bewijs derhalve als het geven van informatie
die betrekking heeft op de inhoud van het feit waarvan er verdenking be-
staat. Hij lijkt daarmee het meewerken aan bewijs enger te interpreteren
dan de Hoge Raad dat in 1927 deed. Die sprak destijds van een'meewerken
aan de veroordeling' en woog daarbij mee - in reactie op de overwegingen
26° Zie bijvoorbeeld Aler 1982, p. 246, 253, Ansmink 1981, p. 429 - waarbij wel moet
worden opgemerkt dat Ansmink zeer behoedzaam is ten aanzien van het beginsel
van niet meewerken en het beginsel ook uitdrukkelijk niet historisch verbindt met
het zzvijgrecht, de annotatie van Pompe bij HR 5 juni  1951, N./ 1951, 520 (Bloed-
proef I) en Van Veen 1969, 9 1107·
261 Naeyd 19938, p. 308, Naey6 ig93b, p. 22-24.
262     Zie de noot van Schalken onder HR 27 februari 2001, NJ 2001,499.
263     Van Asch van Wijck 1935, P. 147·
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van het Hof daaromtrent - dat het antwoorden op identiteitsvragen een
meewerken aan het bewijs kan inhouden:
'(...) dat ook de stelling dat van iemand, die naar zijn naam wordt ge-
vraagd, niet wordt gevergd bewijsmateriaal tegen zichzelf te verschaffen,
opgevat in dien zin, dat hij zichzelf niet hoeft te bezwaren, niet altijd op-
gaat, daar verdenking tegen een bij name bekend persoon kan bestaan en
de ondervraagde, door het noemen van zijn naam, iets, dat tot dusver on-
opgehelderd was, te zijnen bezware tot klaarheid kan brengen; dat een en
ander nog te meer klemt bij de andere vragen, welke krachtens artikel 52
kunnen worden gedaan, met name die naar woon- ofverblijfplaats (...); dat
dan ook de Rechtbank terecht heeft geoordeeld dat de geest van het nieuwe
Wetboek van Strafvordering zich ertegen verzet (...)'.
In latere uitspraken van de Hoge Raad is echter het standpunt van Van Asch
van Wijck te herkennen. Het betreft de rechtspraak waarin het opgeven van
personalia wordt uitgesloten van de bescherming van artikel 29 SV. In een
aantal arresten heeft de Hoge Raad bepaald dat het stellen van vragen naar
identiteit niet valt onder het verhoorsbegrip van artikel 29 Sv, omdat het
daarbij niet gaat om vragen die betrekking hebben op het plegen van het
strafbare feit zelf.264 De verklaringsvrijheid van de verdachte beperkt zich
derhalve tot de inhoudelijke kern van de zaak. Het achterliggende nemo-
teneturbeginsel is in die context beperkt tot het meewerken aan het bewijs
'in strikte zin'.
Gezien het feit dat verklaringsvrijheid en zwijgrecht worden gezien als
de kern van het nemo-teneturbeginsel is het de vraag hoe de ruime interpre-
tatie van meewerken aan bewijs uit 1927 - of met andere woorden: nemo
tenetur in de zin van'meewerken aan de veroordeling' - zich verhoudt tot
de rechtspraak waarin artikel 52 Sv buiten de werking van artikel 29 Sv
wordt geschaard op grond van een beperkte interpretatie van meewerken
aan bewijs, en wat dat betekent voor de relatie tussen artikel 52 Sv en het
nemo-teneturbeginsel. In dat verband kan worden gewezen op de standaar-
doverweging die de Hoge Raad vanaf 1977 gaat hanteren en die inhoudt dat
'in het recht geen onvoorwaardelijk recht of beginsel is verankerd dat een
verdachte op generlei wijze kan worden verplicht tot het verlenen van me-
dewerking aan het verkrijgen van voor hem mogelijk bezwarend bewijsma-
teriaal:265 Waar de Hoge Raad in 1927 sprak van meewerken aan de veroor-
264     Zie HR 2 oktober 1979, NJ 1980, 243, m.nt. G.E. M., en onder andere HR 28 juni
1977, NJ 1978, 115, m.nt. G.E.M. Zie hierover verder paragraaf 4.3.2




deling gaat het nu om meewerken aan het bewijs. Veel houvast biedt de
uitspraak echter niet daar enige verdere uitleg ontbreekt.
Onduidelijkheid over de verhouding tussen artikel 52 Sv en nemo tene-
tur blijkt eveneens uit een wetsvoorstel uit de jaren tachtig, dat het ver-
schijnsel van de anonieme verdachte beoogde te bestrijden en waarbij de
Memorie van Toelichting een verwarrend beeld achterlaat wat betreft de
verhouding tussen een mondelinge identificatie van de verdachte en het
nemo-teneturbeginsel. Het wetsvoorstel was erop gericht het extra werk van
de politie te verminderen. Dat extra werk werd in de meeste gevallen ver-
oorzaakt door activistische openbare-ordeverstoorders die bij arrestatie
weigerden hun personalia op te geven.266 Er werd een nieuw artike1435f Sv
voorgesteld, waarin het niet willen opgeven van personalia, na een vorde-
ringvan het daartoebevoegd gezag (krachtens artikel 52 Sv), als overtreding
strafbaar werd gesteld. De verdachte kreeg hiermee een mondelinge identi-
ficatieplicht opgelegd.
Duidelijk is dat de minister het anoniem blijven van de verdachte in
strijd acht met de burgerlijke verantwoordelijkheid. Naar idee van de minis-
ter is het namelijk strijdig met de beginselen van een democratische rechts-
staat, en daardoor moreel verwerpelijk, dat verdachten door te weigeren
mee te werken aan een behoorlijke vaststelling van hun identiteit de opspo-
ring zodanig kunnen bemoeilijken dat een strafvervolging niet meer met
succes kan worden ingesteld.267 Zij krijgen daarmee bovendien een niet te
rechtvaardigen voorsprong op andere verdachten. Het rechtsgevoel van de
burger zou worden aangetast indien mensen hun gerechte straf kunnen
ontlopen, aldus de minister.268 Ook het opvoeden van de burger ziet de
minister als een belangrijk doel. Als iemand zich geheel eigenhandig tot
verdachte heeft gemaakt mag van hem ook worden venvacht dat hij met
open vizier' de strijd aangaat.269
Minder duidelijk is hoe dit alles zich verhoudt tot het nemo-
teneturbeginsel. In eerste instantie wekt de minister de indruk dat nemo
tenetur niet aan verplichte identificatie in de weg staat omdat het beginsel
niet onvoorwaardelijk geldt.
'(...) dat tegen zo'n strafbepaling [de strafbaarstelling van het voldoen aan
de vordering van 52 Sv] niet als principieel bezwaar zou kunnen worden
ingebracht, dat de verdachte niet hoeft mee te werken aan zijn eigen ver-
266 Kamerstukken II 1986/87, 19 757, nr. 3, P· len 3·
26-   Kainerstukken II 1988/89, 19 757, nr. 5, P· 13 en 16. Zie in dezelfde zin, zij het
genuanceerder, Remmelink 1986, p. 171-172.
268     Kamerstukken II 1988/89, 19 757, C, p. 2 (Nader Rapport)
269    Kamerstukken II 1988/89,19 757, nr. 5, P· 16.
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oordeling en dus ook niet gehouden kan worden zijn personalia op te geven
(...). In zijn arrest van 15 februari 1977, N.J. 1977, no. 557 (···) heeft de Ho-
ge Raad erkend, dat het systeem van het Wetboek van Strafvordering
weliswaar het beginsel huldigt, dat de verdachte niet hoeft mee te werken
aan zijn veroordeling, doch dat anderzijds in het Nederlandse recht niet is
verankerd een onvoonvaardelijk recht of beginsel, dat een verdachte op
generlei wijze kan worden verplicht tot het verlenen van medewerking aan
het verkrijgen van voor hem mogelijk bezwarend bewijs'. 270
Verderop in de parlementaire stukken volgt de minister echter een andere
weg en baseert hij zich op het feit dat het vragen naar personalia niet valt
onder de bescherming van artikel 29 SV.
'De Hoge Raad stelt zich op het standpunt dat het beginsel, dat aan artikel
29 Sv ten grondslag ligt, niet ziet op de verplichting van de verdachten te
antwoorden op identiteitsvragen (...). Uit het systeem van het Wetboek van
Strafvordering kan worden afgeleid, dat de wetgever het vaststellen van de
identiteit heeft gezien als een handeling van min of meer administratieve
aard en niet als een "echt" verhoor (...). Een identificatieplicht valt dus vol-
gens ons hoogste rechtscollege niet onder het bereik van het aan artikel 29
Sv ten grondslag liggende beginsel, dat een verdachte niet mag worden
verplicht actief medewerking te verlenen aan hetgeen tot zijn veroordeling
kan leiden'.27'
Helemaal gerust is de minister er echter niet op. '[I]ndien men niettemin
een andere mening zou zijn toegedaan', zo vervolgt hij, moet worden geke-
ken naar de vraag of bij de invoering van een identificatieplicht van het
beginsel kan worden afgeweken. Een belangrijke factor die daarbij een rol
speelt is dat het opgeven van personalia niet bijdraagt aan het bewijs dat
grond kan geven aan de veroordeling. De minister stelt dat het verstrekken
van persoonsgegevens slechts dient ter vergemakkelijking van een regelma-
tige vervolging.272
Aldus lijkt mee te spelen dat het opgeven van personalia niet onder de
bescherming van artikel 29 Sv wordt geschaard en dat er geen sprake is van
het verschaffen van bewijsmateriaal. Nemo tenetur zou dus niet in de weg
staan aan het invoeren van een mondelinge identificatieplicht, omdat het
opgeven van personalia geen deel uitmaakt van het nemo-teneturbeginsel,
of in ieder geval niet van de kern daarvan. Niettemin is de mondelinge
identificatieplicht er nooit gekomen. Uit de parlementaire stukken komt
270    Kamerstukken II 1986/87,19757, nr. 3, P· 2
2-1     Kamerstukken II 1989/90, 19 757, nr. 8, p. 25-26.
2-2    Kamerstukken II 1989/go, 19 757, nr. 5, P· 5·
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naar voren dat dit samenhangt met de opportuniteit en de legitimiteit van
het wetsvoorstel.273 Vanuit de Tweede Kamer wordt de effectiviteit van de in
te voeren strafbaarstelling in twijfel getrokken. Ook al krijgt de verdachte
straf, zijn naam wordt daarmee niet bekend. Bovendien wordt gesteld dat
het probleem van de anonieme verdachte nu niet zodanig groot is dat dit de
invoering van een strafbaarstelling zou rechtvaardigen.274
7.4 Schriftelijke identificatieplicht: geen nemo tenetur
Per 1 januari 2005 is de Wet op de uitgebreide identificatieplicht in werking
getreden.275 In de Memorie van Toelichting wordt een beroep gedaan op de
verantwoordelijkheid van de burger. De minister stelt dat'anonimiteit in de
publieke ruime geen excuus [moet] worden om zich achter te verschuilen en
zich te onttrekken aan de verantwoordelijkheid voor zijn optreden'.276 De
wet is met name bedoeld om de politie meer armslag te geven in het kader
van haar taak van de handhaving van de openbare orde. In het kadervan de
opsporing beschikt de politie immers al over bevoegdheden om de identiteit
van een verdachte te achterhalen (denk aan artikel 55b Sv op grond waarvan
de verdachte ter identificatie gefouilleerd kan warden, en de maatregelen ter
identificatie op grond van artikelen 6i en 6ia Sv). Het achterhalen van de
identiteit van de verdachte valt als 'strafrechtelijke handhaving van de
rechtsorde', echter ook onder de politietaak, die wordt genoemd in het
nieuwe artikel 8a Politiewet 1993, dat de bevoegdheid tot het vorderen van
een identiteitsbewijs toebedeelt. Ook een verdachte kan derhalve worden
verplicht zijn papieren te tonen. Het niet voldoen aan deze verplichting is
strafbaar gesteld op grond van artikel 447e Sr: nalaten aan de vordering te
voldoen kan een geldboete van de tweede categorie opleveren.
Met uitzondering van een enkele reactie, is het nemo-teneturbeginsel
binnen het kader van de identificatieplicht van de verdachte niet aan de
orde geweest.277 Tot nu toe bestond voor de verdachte evenwel geen alge-
2-3      Vergelijk de Nadere Memorievan Antwoord, Kamerstukken II 1990/91,19757, nr
11, p. 2.
2-4       Zie voor een overzicht van de reacties van de verschillende fracties, Kamerstukken
II 1989/90,
19 757'nr. 10.
275    Wet op de uitgebreide identificatieplicht, Stb. 2004,300· Iwtr. Stb. 2004,583·
2-6     Kamerstukken II 2003/04, 29 218, nr. 3, P· 1.
2-      Zie de reactie\'an De Roos die stelde dat deze identificatieplicht (een ongeoorloof-
de) inbreuk inhield op het beginsel dat de verdachte niet verplicht kan worden ac-
tief aan het tegen hem gerichte strafrechtelijk onderzoek mee te werken. Th. A. de
Roos, 'Verplichte legitimatie biedt schijnveiligheid', NRCHandetsblad 2 oktober
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mene plicht om mee te werken aan zijn identificatie. Niet mondeling, op
grond van artikel 52 Sv, maar ook niet door middel van het tonen van iden-
titeitspapieren. In de wet die enkele nieuwe maatregelen in het belang van
het onderzoek introduceerde, leek de wetgever daar ook belang aan te hech-
ten. Ter vergemakkelijking van de identificatie van de verdachte is bij die
wet een nieuw artikel 55b Sv ingevoerd, dat opsporingsambtenaren de
bevoegdheid geeft de verdachte naar zijn sociaal-fiscaal nummer te vra-
gen.278 Daarbij wordt ervan uitgegaan dat de betrokkene niet zijn sofi-
nummer uit zijn hoofd zal kennen maar dat hij identiteitspapieren zal kun-
nen tonen waarop het nummer staat vermeld.279 In de Memorie van Toe-
lichting wordt uitdrukkelijk gesteld dat er slechts sprake is van een vragen:
'De weigering om het gevraagde ter beschikking te stellen aan een opspo-
ringsambtenaar is niet afzonderlijk strafbaar gesteld (...). De verdachte is
niet verplicht aan zijn eigen identificatie mee te werken, maar zal dan wel
bepaalde maatregelen ter identificatie moeten dulden:280
De met de Wet uitgebreide identificatieplicht ingevoerde schriftelijke identi-
ficatieplicht van de verdachte duidt er echter op dat de wetgever het nemo-
teneturbeginsel niet meer als een obstakel ziet voor een identificatieplicht
voor de verdachte. Een argument daarvoor zou kunnen zijn datbijvoorbeeld
de betrekkelijk lichte strafbaarstelling daarbij een rol speelt. Maar in de
eerste plaats valt op dat er met geen woord over het beginsel wordt gerept
en het dus kennelijk in zijn geheel niet als een punt van bespreking wordt
gezien. Terwijl ten aanzien van een mondelinge identificatieplicht niet
onverdeeld duidelijkis ofen inhoeverre het nemo-teneturbeginsel daaraan
in de weg staat, blijkt verplichte schriftelijke identificatie van de verdachte
in zijn geheel niet een nemo-teneturprobleem.
7.5   Identificatieplicht bij het instellen van een rechtsmiddel en
de verdedigingspositie van de verdachte
Een gevolg van het feit dat de verdachte niet verplicht is zijn persoonsgege-
vens te noemen, is dat zijn identiteit nog steeds onbekend kan zijn wanneer
de dagvaarding de deur uit gaat. Evenwel bestaat de mogelijkheid om de
2001.
2-8    Wet van 1 november 2ooi tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering en
enige andere wetten omtrent de toepassing van maatregelen in het belang van het
onderzoek en enige andere ondenverpen, Stb. 2001,532
2-9     Kamerstukken II 1999/00, 26 983, nr. 3, P· 8-9.
28°     Kamerstukken II 1999/00, 26 983, nr. 3, P· 8-9.
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anonieme verdachte (ook wel NN-verdachte genoemd) in eerste aanleg te
dagvaarden op signalement, bijvoorbeeld op grond van een foto en/ofvin-
gerafdrukken.281 Het is daarbij lange tijd vaste rechtspraak geweest dat de
nog steeds niet bij name bekende veroordeelde hoger beroep kon instel-
len.282 Ook in hoger beroep had de verdachte dus geen plicht zich te identifi-
ceren. Dit werd niet door iedereen als een gewenste situatie beschouwd. Zo
stelt bijvoorbeeld Corstens:
'De anonymus onttrekt zich bij uitstek aan zijn individuele verantwoorde-
lijkheid (...). Er wordt van de rechtsstaat te veel gevraagd, als zij vervolgens
wordt gedwongen de zaak tegen de anonymus in een volgende instantie
opnieuw te behandelen'.283
Op grond van eenzelfde gedachtegang is de Hoge Raad van zijn eerdere
standpunt teruggekomen. Een anonieme verdachte kan alleen nog maar een
rechtsmiddel aanwenden onder bekendmaking van zijn personalia.284 Dit
betekent dat een verdachte tot en met de eerste aanleg anoniem mag blijven,
maar als hij verder wil in de procedure zal hij zichzelf bekend moeten ma-
ken. Uit de overwegingen van de Hoge Raad wordt duidelijk dat in tweede
aanleg het algemeen belang zwaarder wordt gewogen dan dat van de ver-
dachte. Een rechterlijke beslissing ten laste van een anonieme verdachte kan
niet in het justitiale documentatieregister worden verwerkt, en het is vaak
onmogelijk tot tenuitvoerlegging over te gaan, zo stelt de Hoge Raad. Daar-
naast geldt dat het niet ten uitvoer kunnen leggen nog meer klemt indien
sprake is van een benadeelde partij, of van ontneming van wederrechtelijk
verkregen voordeel, twee onderdelen van de strafvordering die de laatste
jaren aan betekenis hebben gewonnen. Daarnaast is de Hoge Raad van
mening dat anonieme verdachten een niet te rechtvaardigen voorsprong
krijgen op verdachten die wel tot medewerking zijn bereid, dat hierdoor het
rechtsgevoel van de burger wordt aangetast en dat het anoniem aanwenden
van rechtsmiddelen in andere rechtsgebieden onbekend dan wel verboden
is.
Het valt op dat de Hoge Raad bij zijn overwegingen het nemo-tene-
turbeginse] niet in de mond neemt. P-G Fokkens doet dit wel en komt met
het hiervoor ten aanzien van de opsporing vaker aangehaalde argument dat
de verplichting om (in dit geval bij het instellen van rechtsmiddelen) zijn
281     Voor een jurisprudentieoverzicht zie Nae>,6 1993b, p. 22.
282 Zie onder andere HR 27 oktober 1992, N,J 1993,352, m.nt. C.
283     Zie de annotatie bij HR 27 oktober 1992, NJ 1993,352.
284    Zie HR 27 februari 2001, NJ 2001, 499, m.nt. Sch, en de bei·estiging daan·an iii
HR 24 juni 2003, NJ 2003,543·
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personalia bekend te maken, in beginsel niets te maken heeft met het ver-
zamelen van bewijs. Fokkens stelt in dat verband dat er geen strijd is met
het beginsel dat de verdachte niet aan *in veroordeling hoeft mee te wer-
ken.
Kritiek op de uitspraak komt van annotator Schalken en van het onder-
zoeksproject Strafvordering 2001. Zij leggen sterk de nadruk op het uit-
gangspunt dat de verdachte vrij is zijn eigen proceshouding te bepalen. Het
concept van de verdachte als autonoom rechtssubject binnen het contradic-
toire gedingbrengt met zich mee dat hij zelfmoetkunnen bepalen ofhij een
hem toekomende vitale processuele bevoegdheid uitoefent, zo stellen de
onderzoekers van Strafvordering 2001. Differentiatie naar procesfase doet
af aan het recht op een eerlijk proces (meer specifiek het recht op behande-
ling in twee feitelijke instanties).285
Zowel Schalken als het onderzoeksproject zien deze positie van de
verdachte ook uitgedrukt in een vorm van het beginsel van niet meewerken.
Schalken spreekt over het beginsel dat de verdachte geen plicht heeft aan
zijn proces mee te werken. De onderzoekers van Strafvordering 2001 daar-
entegen menen dat de verklaringsvrijheid hier in het geding is:
'Waar het nu om gaat is dat deze nadelen [de praktische nadelen van het
anoniem berechten, LS] op de koop toe worden genomen, omdat er kenne-
lijk een principi6le en doorslaggevende reden is om onder omstandigheden
genoegen te nemen met berechting van een anonymus. Die reden hangt
samen met de procespositie van een verdachte. Een verdachte kan niet
worden gedwongen een verklaring afte leggen. Niet over de feiten waarvan
hij wordt verdacht, maar ook niet omtrent gegevens die zijn persoon be-
treffen. Die vrijheid strekt zich uit tot zijn personalia:286
De link met de verklaringsvrijheid is opvallend. In de eerste plaats heeft de
Hoge Raad de antwoorden op 52 Sv niet onder de verklaringsvrijheid willen
brengen. In de tweede plaats is in hoger beroep niet per definitie meer
sprake van een mondelinge identificatieplicht of het aanwenden van de
bevoegdheid van artikel 52 Sv. De verdachte zou ter identificatie immers
ook zijn paspoort kunnen overleggen. De identificatieplicht in hoger beroep
onderscheidt zich dan ook van die van artikel 52 Sv, en van de algemene
identificatieplicht. Zoals de onderzoekers van Strafvordering 2001 echter
zelf ook al aangeven is hier aan de orde in hoeverre de verdachte zijn recht
op verdediging kan uitoefenen. De verklaringsvrijheid waar Strafvordering
2001 zich op beroept, heeft dan niets van doen met het mondeling over-
285    Groenhuijsen & Knigge 2004, P. 84-86.
286    Groenhuijsen & Knigge 2004, P· 84.
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brengen van informatie (zoals bij 52 Sv) of het uitleg geven over een feit (in
geval van artikel 29 Sv). Het lijkt te gaan om een meer abstracte verkla-
ringsvrijheid, om het wezen van de (verdedigings)positie van de verdachte
binnen het proces op tegenspraak.
7.6 Tot besluit
Het niet verplicht mondeling opgeven van persoonsgegevens blijkt in het
kader van het nemo-teneturbeginsel in de doctrine sterk verbonden te
worden met de niet-publiekrechtelijke functie van de verdachte in het straf-
geding en het daaruit voortvloeiende uitgangspunt dat hij in vrijheid zijn
procespositie mag bepalen. De ontwikkelingen in wetgeving en rechtspraak
geven echter aan dat verplichte identificatie wordt gezien als onderdeel van
verantwoord burgerschap. Dit blijkt uit het wetsvoorstel ten aanzien van een
mondelinge identificatieplicht, uit de wet inzake de algemene (schriftelijke)
identificatieplicht, en eveneens uit de rechtspraak waarin het hoger beroep
van de verdachte afhankelijk wordt gemaakt van het bekendmaken van zijn
identiteit. Bij de schriftelijke identificatieplicht van de verdachte vormt het
nemo-teneturbeginsel geen onderwerp van bespreking. Het is niet onaan-
nemelijk dat dit samenhangt met het feit dat er in strikte zin geen sprake is
van het verzamelen van bewijs van het strafbare feit zelf. Uit de definitie van
het nemo-teneturbeginsel van de Hoge Raad kan immers worden afgeleid
dat het beginsel tot een dergelijk medewerken wordt beperkt. Hetzelfde
argument ligt ten grondslag aan de rechtspraak waarbij mondelinge identi-
ficatie wordt uitgesloten van de bescherming van artikel 29 SV: een verkla-
ring is alleen dat antwoord dat wordt gegeven op een vraag inzake het be-
gaan van het strafbare feit. Op grond van deze rechtspraak en de bovenge-
noemde definitie, lijkt ook de vrijheid die het nemo-teneturbeginsel de
verdachte ten aanzien van mondelinge identificatie biedt, minder vanzelf-
sprekend.
In het bovenstaande worden aldus twee tegenstellingen duidelijk. Ten
eerste is daar het contrast tussen het in de doctrine  - met grote woorden als
'niet-publieke functie' en'afwezigheid van morele plicht' - aan artikel 52 SV
verbonden belang van de procesautonomie van de verdachte enerzijds, en
de geringe mate waarin dat belang in rechtspraak en wetgeving ten aanzien
van artikel 52 Sv wordt erkend anderzijds. Als tweede bestaat het contrast
tussen de verbinding van artikel 52 Sv aan nemo tenetur en de afwezigheid
van die verbinding tussen nemo tenetur - en dus ook het belang van de
procesautonomie - en identificatie in het algemeen. Als gevolg van beide
tegenstelling lijkt de waarde van de procesautonomie in artikel 52 Sv erg
100
HET OPGEVEN VAN PERSONALIA DOOR DE VERDACHTE
relatief, en is het de vraag waarom in de doctrine zo principieel tegen artikel
52 Sv wordt aangekeken. Een mogelijke verklaring hiervoor zou gevonden
kunnen worden in het mondelinge aspect van artikel 52 Sv. Het mondeling
opgeven van personalia heeft intuitief een sterke associatie met het afleggen
van een verklaring. Aangezien de verklaringsvrijheid van artikel 29 Sv sterk
is verbonden met de procesautonomie van de verdachte en de erkenning
van zijn individuele belang, is het dan, ondanks de omstandigheid dat iden-
tificatie geen meewerken aan bewijs van het strafbare feit oplevert, niet
verwonderlijk dat diezelfde ratio door de doctrine in artikel 52 Sv wordt
gelezen.
De aan artikel 52 Sv gerelateerde maar andere problematiek is de
identificatieplicht van de verdachte bij het instellen van een rechtsmiddel.
Hierover wordt door de critici eveneens gesproken in dezelfde termen van
'meewerken aan het proces' en 'meewerken aan de veroordeling'. Deze
termen geven evenwel niet aan dat het hier om iets anders gaat dan bewijs-
verzameling. Waar het om lijkt te gaan is de inbreuk die wordt gemaakt op
het recht op verdediging van de verdachte en zijn zelfstandige positie binnen
het contradictoire geding, en meer in het bijzonder het recht om in twee





In de voorgaande hoofdstukken zijn de bouwstenen van het aan het Neder-
landse strafproces veronderstelde ten grondslag liggende nemo-tenetur-
beginsel beschreven. Het uit de desbetreffende bouwstenen afgeleide begin-
sel blijkt sterk verbonden met het zogenoemd partijperspectief en de opvat-
ting dat de verdachte in het geding een procesautonome positie inneemt.
Hoe het beginsel van niet meewerken aan de veroordeling'werkt' en wordt
ingevuld buiten die bouwstenen staat in dit hoofdstuk centraal.
Het onderzoek richt zich daarbij op de wijze waarop het nemo-tenetur-
beginsel als (beperkend) argument wordt gebruikt ten aanzien van nieuw in
te voeren strafvorderlijke bevoegdheden. Dat gebeurt binnen drie afzonder-
lijke thema's. Het eerste thema is de verplichte bloedproef in het kader van
het verkeersalcoholonderzoek. Als tweede staat het verplichte DNA-
onderzoek in strafzaken centraal, en ten slotte worden de maatregelen in het
belang van het onderzoek behandeld.
Bij het onderzoek naar de nemo-teneturargumentatie is niet alleen van
belang wie een beroep doet op nemo tenetur en welke belangen het beginsel
geacht wordt te beschermen, maar ook hoe er over het beginsel wordt ge-
sproken. Dat geldt in het bijzonder voor het onderscheid tussen dulden en
meewerken. De meest gebruikte afbakening van het niet verplichte meewer-
ken door de verdachte is die waarin het niet toegestane meewerken wordt
afgezet tegen het wel toegestane dulden. Dit criterium wordt echter op
meerdere en niet altijd even begrijpelijke manieren geinterpreteerd. Het
debat is daardoor soms ook moeilijk te volgen. De wijze waarop aan het
nemo-teneturbeginsel inhoud wordt gegeven, lijkt er dus voor te zorgen dat
die inhoud wordt vertroebeld.
8.2  De bloedproef
8.2.1 De bloedproefarresten en het systeem van dulden en meewerken
In het arrest Bloedproef I uit 1952 komt voor het eerst de vraag aan de orde
naar het meewerken door de verdachte aan een bloedproeften behoeve van
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een verkeersalcoholonderzoek. 287 Destijds was het verkeersalcoholonder-
zoek nog niet wettelijk geregeld. Weliswaar komt de Hoge Raad niet toe aan
de vraag naar de algemene toelaatbaarheid van de bloedafname en dus ook
niet aan de nemo-teneturvraag - de verdachte had in casu toegestemd om
zijn medewerking te verlenen, maar A-G Van Asch van Wijck gaat in zijn
conclusie uitgebreid in op het nemo-teneturbeginsel, evenals de annotato-
ren van het arrest.
Centraal in het betoog van Van Asch van Wijck staat het onderscheid
tussen dulden en meewerken. Een plicht tot meewerken heeft de verdachte
niet. Dat volgt, zo stelt de A-G, uit het arrest van 27 jUni 1927, uit artikel 107
Sv en tevens uit de geest van het wetboek.288 Van Asch van Wijck kwalifi-
ceert bijvoorbeeld als medewerken het zelfmoeten aannemen van bepaalde
standen bij een fotosessie op grond van de bevoegdheid tot het nemen van
maatregelen in het belang van het onderzoek. Het gaat er dus om of de
verdachte zelf enige handeling moet verrichten. Daar ligt de grens tussen
het toelaatbare dulden en het ontoelaatbare handelen. Een plicht tot het
zonder toestemming ondergaan van een bloedproef betreft volgens de A-G
een verplichting tot dulden. De bloedproef zou, mits deze niet te ingrijpend
is, in principe kunnen vallen onder het onderzoek aan het lichaam van
artikel 56 Sv.289 De A-G ziet derhalve het afnemen van een bloedproef niet
als meewerken aan de veroordeling. De verdachte moet slechts lijdelijk
ondergaan.
Een zelfde onderscheid maakt Hazewinkel-Suringa in haar noot onder
het arrest. Dat de verdachte wel moet dulden (bijvoorbeeld het nemen van
vingerafdrukken of het afnemen van lichaamsmateriaal) maar niet hoeft
mee te werken volgt volgens haar uit het systeem van het wetboek.290 Duld-
plichten bestaan onder andere in artikel 56 en 95 Sv (beide onderzoek aan
het lichaam); het niet hoeven meewerken blijkt uit de artikelen 29, 219 en
107 Sv, aldus Hazewinkel-Suringa.291 De bloedproef is in haar ogen, mits
uitdrukkelijk geregeld in de wet, een toegestaan dulden.
In het arrest Bloedproef II lijkt de Hoge Raad inderdaad uit te gaan van
het door de A-G en de annotator geschetste uitgangspunt. De Hoge Raad
overweegt dat de verdachte kan worden gedwongen de bloedafname te
dulden, mits deze duldplicht is verankerd in een specifiek wettelijke rege-
ling:
28- HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520, m.nt. WP.
288      Vergelijk ook paragraaf 4.2.5 en paragraaf 6.3.1.
289 Het onderzoek in het lichaam was destijds niet in artikel 56 Sv neergelegd.
29°    AA 1951, p. 45-49
291      Vergelijk ook hier paragraaf 4.2.5 en paragraaf 6.3.1.
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'[D]at er nog minder grond is dezen ingreep [de bloedafname, LS] onder
evengenoemde bepalingen te brengen [de artikel 56 en 195 Sv, LS], nu het
W.v.Sv. - dat volgens de M.v.T. een gematigd accusatoir karakter heeft -
aan de politie en de justitie bepaalde bevoegdheden ten opzichte van den
verd. toekent, daarbij kennelijk er van uitgaande dat de verd. enerzijds
verplicht is het uitoefenen van deze bevoegdheden te dulden, doch ander-
zijds ingrepen, verder gaande dan deze bevoegdheden medebrengen,
slechts met zijn toestemming kunnen plaatsvinden; dat genoemd karakter
dan ook belet bepalingen als voormelde te verstaan in een anderen zin dan
in de strikte bewoordingen daarvan ligt opgesloten; dat dit nog sterker
spreekt bij een ingreep als het afnemen van bloed, waarbij een nader wet-
telijke regeling van de verplichting tot het dulden daarvan bezwaarlijk zou
kunnen worden gemist'.292
8.2.2 De bloedproefarresten en andere benaderingen van meewerken
(en dulden)
De positie van de verdachte ten aanzien van de verplichte bloedproef kent
naast de zojuist beschreven invulling nog verschillende andere benaderin-
gen. Zo maakt Jonkers ook het onderscheid tussen dulden en meewerken
maar geeft hij daaraan een andere inhoud. Jonkers meent dat het afnemen
van bloed niet valt onder de duldplicht van de verdachte maar onder een
aan artikel 29 Sv gelijke bescherming. Hij redeneert daarbij vanuit de on-
schendbaarheid van het individu. Die onschendbaarheid betreft de geeste-
lijke onschendbaarheid - daarom is de verdachte niet verplicht verklaringen
af te leggen - maar ook de lichamelijke onschendbaarheid. Het afnemen van
bloed maakt inbreuk op die lichamelijke integriteit en valt derhalve onder
het niet geoorloofde meewerken aan het bewijs. Daarbij lijkt ook een rol te
spelen dat afname van bloed iets vertelt over de persoon in kwestie. 'Het
bloed spreekt', stelt Jonkers, waarmee hij bedoelt dat de innerlijke lichame-
lijke eigenschappen van de verdachte net zoveel kunnen zeggen als een door
hem afgelegde verklaring. Wel onder dulden valt naar Jonkers' idee bijvoor-
beeld het onderzoek aan de kleding of aan het lichaam, met het oog op het
vinden van voorwerpen.293
Weer anders redeneert Pompe. Hij stelt dat als de verdachte niet ver-
plicht mag worden tot het meewerken aan het bewijs, zoals de Hoge Raad in
het arrest van 27 juni 1927 bepaalde, ook te verdedigen is dat de verdachte
niet kan worden gedwongen bewijs tegen zichzelfte leveren. Bij de toepas-
sing van dwang is de verdachte immers louter object van onderzoek, aldus
Pompe. Dat strookt niet met het accusatoire strafproces en de positie van de




verdachte als procespartij, waarbij hij drager is van rechten en plichten.294
In de redenering van Pompe is derhalve juist het dulden niet toegestaan,
vanwege de daarbij uitgeoefende dwang. Die dwang maakt immers een nog
grotere inbreuk op de procesautonomie van de verdachte als procespartij
dan wanneer deze via een bevel zou zijn gedwongen bewijs tegen zichzelf te
leveren.
Nog een andere benadering komt van Van Bemmelen. Hij meent net
als de andere auteurs dat er een beginsel bestaat dat inhoudt dat de ver-
dachte niet aan het bewijs hoeft mee te werken. Dat beginsel ziet echter met
name op het afleggen van verklaringen. Het afnemen van een bloedproef is
iets anders: dat levert eenduidig betrouwbaar bewijs op. Van Bemmelen
beperkt het nemo-teneturbeginsel derhalve tot de vrijheid verklaringen af te
leggen op grond van de ratio van de betrouwbaarheid van het bewijsmateri-
aal. De verplichte bloedproef is om die reden geen nemo-teneturvraagstuk.
Het enige waarmee bij de bloedafname rekening moet worden gehouden, is
de wijze waarop de proef geschiedt, namelijk niet te ingrijpend en door
deskundigen.295
8.2.3 De wettel(ike regeling van de verplichte bloedproef: meewerken Of
duldenP
Het alcoholbloedproefonderzoek is uiteindelijk niet geregeld binnen het
Wetboek van Strafvordering maar binnen de Wegenverkeerswet. In 1969
wordt een wetsontwerp ingediend tot wijziging van de Wegenverkeerswet
waarbij de bloedproefverplicht wordt gesteld bij verdenking van het rijden
onder invloed van alcohol (artikel 26 WVW 1974, het huidige artikel 8). De
verdachte wordt bevolen zich te onderwerpen aan een bloedonderzoek op
straffe van een gevangenisstrafvan drie maanden (artikel 33a WVW jo. 35
WVW, de huidige artikelen 163 jo.  176 WVW 1994).296 Het opzettelijk niet
voldoen aan een ambtelijk bevel zou overigens ook al op grond van artikel
184 Sr strafbaar zijn. De sanctie in de Wegenverkeerswet is aanvullend
bedoeld.297
Door de wetgever wordt geen standpunt ingenomen over de verhou-
ding tussen het nemo-teneturbeginsel en de verplichte bloedproef. In de
parlementaire stukken wordt met name veel aandacht besteed aan de nood-
zakelijkheid en geschiktheid van de verplichte bloedproef bij de opsporing
van alcoholmisdrijven. Vrijwillige medewerking aan de bloedproef wordt
294     Zie de noot van Pompe onder HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520.
295 Van Bemmelen 1956.
296     Kamerstukken II 1968/69, 10 038, nr. 2.
29-    Kamerstukken II 1968/68 10 038, nr. 3, P. 10.
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immers vaak geweigerd, waardoor bewijsproblemen ontstaan. Met het oog
op de verkeersveiligheid schiet het bestaande systeem derhalve tekort. De
bloedanalyse is de betrouwbaarste wijze om het alcoholgehalte vast te stel-
len.298 Ten aaanzien van de handhaving van de proefwordt kort gesteld dat
de voorkeur wordt gegeven aan verplichting tot opvolging van een bevel tot
ondergaan van een bloedproef boven het afdwingen door middel van fysieke
dwang.299
Het is evenwel juist deze wijze van handhaving die vanuit oogpunt van
nemo tenetur sterke oppositie oproept bij met name Van Veen. Het geven
van een bevel aan de verdachte en handhaving van dat bevel via artikel 184
Sr, in plaats van het met fysieke dwang afnemen van het bloed en verzet
daartegen strafbaar stellen op grond van artikel 180 Sr (wederspannigheid),
maakt dat de verdachte wordt verplicht mee te werken aan'aan het graven
van zijn eigen graf', zo stelt Van Veen.300
De redenering van Van Veen komt voort uit de opvatting dat het onder-
scheid tussen dulden en meewerken is verbonden aan een onderscheid
tussen de artikelen 184 Sr en 180 Sr. De koppeling van het meewerken met
artikel 184 Sr is terug te voeren op het Mollenvangersarrest.301 Daarin werd
bepaald dat de verdachte die niet meewerkt aan de uitoefening van een
bevel, niet op grond van artikel 184 Sr kan worden gestraft voor het niet
voldoen aan dat bevel. Binnen dit leerstuk kan het bevel tot het uitleveren
van voorwerpen, dat verplicht wordt gesteld op grond van artikel 184 Sr,
dan ook ook niet aan de verdachte worden gegeven (vergelijk hoofdstuk 6).
Omgekeerd geredeneerd, houdt dit dus in dat wanneer artikel 184 Sr wel
wordt ingezet, de verdachte een meewerkplicht krijgt opgelegd. Dat is in
strijd met het nemo-teneturbeginsel. Handhaving op basis van artikel 184 Sr
wordt vervolgens afgezet tegenover handhaving ex artikel 180 Sr. Deze
bepaling stelt het verzet tegen de rechtmatige uitvoering van een dwang-
middel strafbaar en impliceert, als tegengesteld aan dat verzet, derhalve een
dulden van dat dwangmiddel door de verdachte.302 Was in het geval van de
bloedproef de handhaving geregeld via artikel 180 Sr ofeen gelijkluidende
bepaling, dan was er sprake geweest van een verplicht dulden door de ver-
dachte en was het nemo-teneturbeginsel niet in het geding geweest.
De benadering van Van Veen kent twee knelpunten. Ten eerste is gelet
op de bewoordingen van artikel 184 Sr de gemaakte tegenstelling tussen
298 Kan'terstukken II 1968/69, 10 038, nr. 3, P· 5 en 7.
299     Ka merstukken H 1968/69, 10 038, nr. 3, P· 10.
300 Van Veen 1969, p. 1106-1107.
301 HR 16 januari 1928, NJ 1928, 233·
302 Zie voor het onderscheid meewerken en dulden, en het daaraan gekoppelde
onderscheid van 184 en 180 Sr, ook onder andere Aler 1982, p. 253, Rozemond
1992, p. 128-129, Rozemond 1998, p. 304 e.v.
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artikel 184 Sr en 180 Sr niet helemaal juist. De tweede zinsnede van de
bepaling stelt immers ook degene strafbaar die een onderzoekshandeling
belet, belemmert of verijdelt. Dit impliceert dat verzet tegen de uitvoering
van een dwangmiddel - en dus tegen de duldplicht - ook via artikel 184 Sr
strafbaar kan worden gesteld. Handhaving van een bevoegdheid op grond
van artikel 184 Sr hoeft vanuit dat oogpunt niet per definitie een meewerken
van de verdachte in te houden.303 Het tweede, meer fundamentele knelpunt
ligt in het gegeven dat met betrekking tot de bloedproefhet feitelijke dulden
en meewerken heel dicht bij elkaar liggen. Zodra de verdachte een arm
optilt, zou feitelijk van meewerken gesproken kunnen worden. Het verschil
tussen meewerken en dulden ligt dan slechts in een enkele spierbeweging
van de verdachte.304 Een dergelijk minimale medewerking kan echter even-
goed worden gekwalificeerd als een dulden. Van Asch van Wijck, Hazewin-
kel-Suringa en de Hoge Raad gingen eerder ook uit van een dulden en niet
van een meewerken.305 In een dergelijke situatie heeft de wetgever ook een
keuze: de bloedproef fysiek afdwingen door middel van artikel 180 Sr, dan
wel de verdachte bevelen aan een bloedproef mee te werken op grond van
artikel 184 Sr. De in het geval van de bloedproefgemaakt keuze voor hand-
having via een bevel geeft dan in beginsel het signaal dat er medewerking
van de verdachte wordt verlangd. In de praktijk zal die medewerking echter
minimaal zijn en nauwelijks kunnen worden onderscheiden van het dulden.
Voor Van Veen is dit meewerken toch reden voor zorg. Hij stelt dat'als
de ontwikkelingen in het strafrecht zo doorgaan de verdachte misschien ooit
nog gestraft kan worden als hij weigert te spreken'.306 Later komt Van Veen
echter tot de conclusie dat het nemo-teneturbeginsel niet bestaat, waarbij
hij ogenschijnlijk het onderscheid tussen dulden en meewerken heeft losge-
laten. 'Het Nederlandse procesrecht levert niet een beginsel op tot niet
meewerken met uitzonderingen maar een beginsel van wel meewerken, met
zekere restricties. De dwangmiddelen verplichten als regel de verdachte tot
meewerken. Bij weigering kan hij worden gedwongen; een weigering is in
beginsel niet strafbaar behalve in geval van de bloedproef in de Wegenver-
:303 Zie ook Melai 1988aen Melai 1988b. Hij maakt geen onderscheid tussen de artike-
len 184 en 180 Sr en gaat ervan uit dat de gedoogplicht van de verdachte kan wor-
den afgedwongen op grond van beide. Vergelijk ook Naeyj 19931),p. 31, die stelt
dat het belemmeren van het dulden strafbaar is op grond van artikel 184 Sr, en die
in een ander, vrijwelidentiek artikel van mening is dat het belemmeren van dulden
strafbaar is op grond van 180 Sr. Zie Nae>,6 1993a, p. 316.
:304 Zie ook Aler 1982, p. 254-255·
305 Ook van Bemmelen en Schalken kwalificeren het meedoen aan de bloedproef als
een dulden. Zie Van Bemmelen 1970, P· 197-205, en Schalken in zijn noot onder
HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751.
306 Van Veen 1969, p. 1110.
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keerswet. De belangrijkste uitzondering op de meewerkplicht is het zwijg-
recht'.307
8.2.4    De rechtspraak ouer de wettelijke regeling
In het arrest van 15 februari 1977 doet de Hoge Raad uitspraak over de
verhouding tussen het nemo-teneturbeginsel en de verplichte bloedproef.
Het cassatiemiddel in de zaak borduurt voort op de hiervoor genoemde
opvatting van Van Veen: de verplichte bloedproef maakt inbreuk op het
beginsel dat de verdachte wel verplicht kan worden tot dulden maar niet kan
worden gestraft als hij medewerking weigert. Hierop overweegt de Hoge
Raad dat de positie van de verdachte in de Wegenverkeerswet afwijkt van
diens positie in het Wetboek van Strafvordering. Dat de wetgever niet vrij
zou zijn aldus te bepalen op grond van het in het middel aangevoerde begin-
sel vindt echter geen grondslag in het Nederlandse recht, zo stelt de Hoge
Raad.
'Daarin is namelijk niet verankerd een onvoorwaardelijk recht ofbeginsel
dat een verdachte op generlei wijze kan worden verplicht tot het verlenen
van medewerking aan het verkrijgen van voor hem mogelijk bezwarend
bewijsmateriaal:308
Deze uitspraak van de Hoge Raad laat veel vragen open. De overweging lijkt
te zeggen dat er wel een beginsel is van niet meewerken maar dat dat niet
onvoorwaardelijk is.309 In dat geval vormt de verplichte bloedproef dus een
geoorloofde inbreuk op het beginsel.310 Maar hoever reikt het voonvaarde-
lijke beginsel dan? Kan in de ontkennende formulering van de Hoge Raad
ten aanzien van de onvoorwaardelijkheid van het beginsel a contrario wor-
den ingelezen dat er dan wel een voorwaardelijk beginsel bestaat dat de
verdachte op geen enkele manier verplicht kan worden om mee te werken?
Gaat het alleen om actief meewerken en niet om dulden? Wat wordt eigen-
lijk gekwalificeerd als actief meewerken? Maakt louter de inzet van artikel
184 Sr dat er sprake is van een meewerken? En waarom hoeft de verdachte
niet mee te werken? In geval van de bloedproef is de feitelijke medewerking
dermate minimaal dat de vraag kan worden gesteld welkbelang daarbij nog
aan de orde is. De uitspraak biedt derhalve inhoudelijk weinig houvast maar
30-     Van Veen 1979, P· 688-689 en zijn noot onder HR 13 maart 1979, NJ 1979, 268.
308 HR 15 februari 1977, NJ 1977, 557, m.nt. Mulder.
309     Zie Ook Van Woensel z j., aant. 2.
31°     Zie voor uitspraken met betrekking tot de bloedproef onder andere HR 12 jUni
1979, NJ 1979, 570 en HR 5 januari 1982, NJ 1982,308, m.nt. ThWvV. Zie ook HR
3 oktober 1978, NJ 1979, 51.
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geeft de wetgever en de rechter wel een aanknopingspunt om uitzonderin-
gen op nemo tenetur te maken. De ovenveging van de Hoge Raad wordt
vanaf 1977 dan ook veelvuldig als een soort'mantra' aangehaald door zowel
wetgever als rechter, daar waar het nemo-teneturbeginsel buiten spel wordt
gezet.,u
Het is overigens ook niet onbegrijpelijk dat de Hoge Raad alle heikele
punten in het midden heeft gelaten. Voor nadere concretisering van nemo
tenetur zijn immers bijzonder weinig wettelijke of andere aanknopingspun-
ten te vinden. Op 66n punt lijkt de Hoge Raad echter wel een inhoudelijke
vingerwijzing te hebben gegeven. Deze kan worden afgeleid uit het feit dat
de Hoge Raad spreekt over meewerken aan 'verkrijgen van (bezwarend)
bewijsmateriaal'. In het Mollenvangersarrest ging het nog om het ruimere
'meewerken aan de veroordeling'. Dit wijst erop dat de Hoge Raad met
betrekking tot het doel van de medewerking het nemo-teneturbeginsel
beperkter invult dan voorheen. Alleen het meewerken aan de inhoudelijke
kern van het geding zou dan vallen onder de beschermende werking van het
beginsel..312
8.3 DNA-onderzoek
8.3.1 Verplichte aftiame van DNA
In het Bloedproef-II-arrest is bepaald dat de bepalingen inzake onderzoek
aan het lichaam restrictief moeten worden uitgelegd.3t:1 In het verlengde
daarvan doet de Hoge Raad circa dertig jaar later een uitspraak met betrek-
king tot de toelaatbaarheid van DNA-onderzoek. Net als in het geval van de
bloedproef kan afname van lichaamsmateriaal met het oog op DNA-
onderzoek niet op grond van de bestaande wettelijke bepalingen plaatsvin-
den. De Hoge Raad overweegt: 'Noch "onderzoek aan de persoon", noch
"onderzoek aan het lichaam" omvat het van het lichaam afnemen van daar-
van deel uitmakend materiaal zoals wangslijm. Een inbreuk op de lichame-
lijke integriteit kan slechts berusten op een beperking van dat recht welke
bij of krachtens de wet uitdrukkelijk is voorzien.'314
Aan de mogelijkheden van het DNA-onderzoek in strafzaken wordt veel
belang gehecht en het duurt na dit arrest dan ook niet lang voordat een
311 Vergelijk bijvoorbeeld paragraaf 6.3.2 inzake het bevel tot uitlevering in de bijzon-
dere wetgeving. Zie ook hierna.
312 Zie ook paragraaf 7.3.
313 HR 22 juni 1962, NJ 1962, 470, m.nt. WP.
314 HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751, m.nt. Sch.
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wetsvoorstel wordt ingediend waarin het Wetboek van Strafvordering wordt
uitgebreid met een regeling voor DNA-onderzoek.315 DNA-onderzoek biedt
unieke mogelijkheden personen te identificeren. Het is daarom van grote
betekenis voor de opheldering van doorgaans moeilijk te bewijzen zeden- en
geweldsmisdrijven, aldus de minister.316 Het voorstel is grotendeels geba-
seerd op het rapport'Het DNA-onderzoek in strafzaken' van de Commissie
herijking Wetboek van Strafvordering (Commissie-Moons). De verplichting
van de verdachte DNA af te staan is neergelegd in artikel 195d Sv. Binnen
het gerechtelijk vooronderzoek heeft de rechter-commissaris de bevoegd-
heid in geval van een misdrijfwaarop achtjaar of meer is gesteld en in geval
van dringende noodzakelijkheid bij de verdachte lichaamsmateriaal (pri-
mair gaat het om de afname van bloed) af te nemen met het oog op DNA-
profielvergelijking.
In 2001 wordt de DNA-wetgeving gewijzigd waarbij tevens het ver-
plichte DNA-onderzoek bij de verdachte wordt uitgebreid.317 In de nieuwe
regeling wordt niet meer primair bloed afgenomen maar vindt het onder-
zoek plaats op basis van wangslijm. Dit is een geringere inbreuk op de li-
chamelijke integriteit van de verdachte waardoor een minder restrictieve
toepassing van het DNA-onderzoek gerechtvaardigd is, aldus de Memorie
van Toelichting.318 Zo kan nu ook de officier van justitie de verdachte tot
afname verplichten en worden tevens de gevallen (een misdrijfals omschre-
ven in artikel 67 lid 1 Sv) en gronden ('belang van het onderzoek' in plaats
van'dringende noodzakelijkheid') waarop het onderzoek kan plaatsvinden,
verruimd.
Ook na 2001 heeft de wetgever op het gebied van DNA niet stilge-
staan.319 In het kader van de nieuwste wetgeving is het nemo-tenetur vraag-
stuk echter niet meer aan de orde geweest. Deze wetgeving zal hier derhalve
buiten beschouwing worden gelaten.
315 Wet van 8 november 1993 tot aanvulling van het Wetboek van Strafvordering met
voorzieningen ten behoeve van DNA-onderzoek in strafzaken, Stb. 1993, 596.
316 Kamerstukken II 1991/92, 22 447, nr. 3, P. 2.
31- Wet van 5 juli 2001 tot wijziging van de regeling van het DNA-onderzoek in straf-
zaken, Stb. 2001, 335·
318 Kamerstukken II 1998/99, 26271, nr. 3, P. 1
319 Zie bijvoorbeeld Wet van 8 mei 2003 tot wijziging van de regeling van het DNA-
onderzoek in strafzaken in verband met het vaststellen van uiterlijk waarneembare
persoonskenmerken uit celmateriaal, Stb. 2003,201, en de Wet van 16 september
2004, houdende regeling van DNA-onderzoek bij veroordeelden (Wet DNA-
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8.3.2 Nemo tenetur en DNA volgens de wetgever
In het in de voorgaande paragraaf genoemde DNA-arrest heeft de Hoge
Raad bepaald dat voor (zonder toestemming) afnemen van DNA een speci-
fieke wettelijke regeling noodzakelijk is. De Hoge Raad ziet het DNA-onder-
zoek dus kennelijk niet per definitie door het nemo-teneturbeginsel worden
belemmerd. Welke overwegingen daarbij volgens de wetgever een rol spe-
len, blijkt uit het wetsvoorstel dat het DNA-onderzoek in de Nederlandse
strafvordering introduceerde en uithet voorbereidend rapport van de Com-
missie-Moons. Commissie en wetgever - die de adviezen van de Commissie
ten aanzien van nemo tenetur overneemt - menen dat het DNA-onderzoek
een dulden van de verdachte vergt en niet een meewerken. Voor de kwalifi-
catie als dulden dan wel meewerken wordt vastgehouden aan het eerder
toegelichte onderscheid tussen de artikelen 180 en 184 Sr.
De Commissie-Moons stelt dat er niet is gekozen voor het strafbaar
stellen van de weigering tot medewerking van de verdachte, een regeling
zoals bij de bloedproef in de WVW. De reden voor die keuze is een prakti-
sche. Anders dan bij de bloedproefkan in geval van DNA-onderzoek moei-
lijk de sanctie op het niet opvolgen van het bevel gelijk worden gesteld aan
de sanctie van het delict dat met behulp van het afgestane lichaamsmateri-
aal zou moeten worden bewezen. De delicten waarvoor DNA-onderzoek
wordt gepleegd, zijn namelijk delicten waarop maximum gevangenisstraffen
zijn gesteld van zes jaar of meer. Wil de sanctie op het niet nakomen van het
bevel een werkelijke prikkel aan de verdachte geven, dan zal deze sanctie
van gelijke zwaarte moeten zijn.320 Door de keuze het onderzoek via fysieke
dwang te handhaven, bevat het voorstel inzake het DNA-onderzoek geen
verplichting tot actieve medewerking en is het nemo-teneturbeginsel niet in
het geding, zo meent de Commissie.321 Nemo tenetur houdt immers in'dat
de verdachte niet mag worden verplicht actief mee te werken aan hetgeen
tot zijn veroordeling kan leiden'.
De minister sluit zich aan bij deze conclusie.322 Bij de mondelinge be-
handeling in de Tweede Kamer merkt hij echter op dat het nemo-tenetur-
beginsel een 'beginsel zonder absolute werking is, waaraan wel in juiste
mate recht dient te worden gedaan'. Deze opmerking doet vermoeden dat de
minister niet durft uit te sluiten dat het beginsel wel een rol speelt.323
onderzoek bij veroordeelden), Stb. 2004,465·
320 Commissie-Moons 1991, p. 20, en Kamerstukken II 1991/92, 22 447, nr. 3, P. 8.
Een soortgelijke redenering was reeds te zien in paragraaf 6.3.3, bij het bevel tot
verschaffen van gegevens.
:121     Commissie-Moons 1991, p. 13-14·
322    Kamerstukken II 1991/92, 22447, nr. 6, p. 10.
323    In de Eerste Kamer wordt de minister aan de tand gez·oeld over de rol van het
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De mogelijkheid dat de minister de deur niet helemaal dicht zou willen
gooien voor nemo tenetur is niet ondenkbaar wanneer het DNA-onderzoek
op dat punt wordt vergeleken met het bloedproefonderzoek. De verplichte
bloedproef wordt door de Hoge Raad gezien als een (gerechtvaardigde)
inbreuk op het nemo-teneturbeginsel, zo bleek uit de voorgaande paragra-
fen. Dit hangt, zoals de Commissie-Moons ook al aangeeft, samen met de
wijze van handhaving. De verdachte moet meewerken aan een bevel tot
uitvoering van de bloedproef op straffe van artikel 184 Sr. Dat meewerken
blijkt echter minimaal. In de praktijk zal het dan ook nauwelijks te onder-
scheiden zijn van hetgeen van de verdachte wordt verlangd in het kader van
een DNA-onderzoek. Vanwege de handhaving op grond van artikel 180 Sr is
in geval van DNA-onderzoek echter geen sprake van een meewerken. Het
DNA-onderzoek valt, ondanks de afwezigheid van een groot verschil ten
aanzien van de positie van de verdachte, niet onder het bereik van het ne-
mo-teneturbeginsel.
8.3.3 Nemo tenetur en DNA: reacties vanuit de doctrine
Gezien de vergelijking tussen het DNA-onderzoek en debloedproef, lijkthet
antwoord op de vraag of nemo tenetur wel of niet in het geding is tamelijk
i willekeurig. Om die reden meent Schalken dan ook dat het onderscheid
tussen meewerken en dulden niet hanteerbaar is met het oog op het vast-
stellen van een inbreuk op het nemo-teneturbeginsel.324 Het resultaat van
I dulden en meewerken is vaak hetzelfde terwijl het dulden, als gevolg van de
mogelijkheid van inzet van fysieke dwang, leidt tot een grotere aantasting
van de lichamelijke integriteit. Dit laatste, en niet het nemo-teneturbeginsel,
zou dan ook bepalend moeten zijn bij de beoordeling van het DNA-
onderzoek in termen van rechtsbescherming, zo meent Schalken. Ook is hij
van mening dat de bestaansgrond van nemo tenetur als algemene regel'dat
de verdachte nimmer kan worden verplicht aan enig onderzoek tegen zich-
zelf mee te werken' onzeker is. Het beginsel moet eerder worden gezien als
strafrechtelijk desideratum dat erop gericht is een objectieve en integere
waarheidsvinding te waarborgen, en niet als beginsel dat het particuliere
belang van de verdachte om de dans te ontspringen beschermt, aldus Schal-
ken. Schalken ziet de ratio van nemo tenetur met name in de bescherming
van de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal. Omdat het bij DNA-
nemo-teneturbeginsel, echter niet met enig duidelijk resultaat. Kamerstukken I
1993/94,22 447, nr. 5, P.2. Zie voor een beschrijving van het kamerdebat Jijrg zj.,
aant. 8.2
324 Zie de noot ran Schalken onder HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751
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onderzoek om een beperkt en betrouwbaar onderzoek gaat, is de betekenis
van het nemo-teneturbeginsel eigenlijk nihil.325
Waar Schalken de ratio van de lichamelijke integriteit ziet als iets dat
buiten nemo tenetur staat, wordt deze rechtsgrond door sommigen evenwel
binnen het bereik van het beginsel gebracht. Zo is in paragraaf 8.2.2 geble-
ken dat Jonkers het meewerken van de verdachte invult vanuit bepaalde
waarden die worden aangetast bij deelname aan het onderzoek. Lichamelij-
ke integriteit is zo'n waarde. Het gaat dan niet alleen om de onaantastbaar-
heid van het lichaam op zich maar ook om de informatie die het lichaam kan
geven over het individu. Als deze integriteit wordt aangetast, is er sprake
van een meewerken. In deze lijn ligt ook de kritiek van Berkhout-van Poel-
geest op het DNA-onderzoek. De autonomie van het individu brengt mee dat
die individu in het strafproces geen'transparante mens' kan zijn.'Individue-
le autonomie gaat niet samen met volledige toegankelijkheid', citeert zij 't
Hart.326 Afgenomen lichaamsmateriaal, zoals DNA, 'spreekt' voor de ver-
dachte. De verdachte wordt gedwongen zijn innerlijk weer te geven. Het
nemo-teneturbeginsel zou daar een grens aan moeten stellen, aldus Berk-
hout-van Poelgeest.327
De Roos redeneert evenals Jonkers vanuit het onderscheid tussen
dulden en meewerken, maar met een andere invulling en gevolgtrekking.
Hij is van mening dat DNA-afname in strijd is met het nemo-teneturbegin-
sel omdat het een duldplicht betreft. Een meewerkplicht is naar zijn idee
minder erg aangezien medewerking kan worden geweigerd.328 In de
gedachtegang van De Roos is de opvatting van Pompe ten aanzien van de
verplichte bloedproef te herkennen. Ook hij achtte een duldplicht in strijd
met het nemo-teneturbeginsel. Het uitoefenen van dwang maakte immers
inbreuk op de partijpositie van de verdachte.329
8.3.4 De uitbreiding van de wetteliike regeling inzake DNA-onderzoek
en een nieuwe invulling van nemo tenentr
Tijdens de parlementaire beliandeling van het wetsvoorstel inzake de uit-
breiding van het DNA-onderzoek komt wederom de vraag op naar de ver-
houding tussen nemo tenetur en de gedwongen afname van lichaamsmate-
riaal. Dit keer gebeurt dat echter niet in verband met artikel 184 Sr maar
'25    In dezelfde zin Rozemond 1992, p. 129-130
126    't Hart 1991, p. 159
p- Berkhout-Van Poelgeest 1999, p 259-263.
128   De Roos 1990.




naar aanleiding van de Europese rechtspraak. In hoofdstuk 2 iS reeds geble-
ken dat deze rechtspraak niet op alle punten even helder is en dat de reik-
wijdte van het nemo-teneturbeginsel volgens het EHRM derhalve niet
onverkort is vast te stellen. Om die reden stellen enkele fracties uit de
Tweede Kamer vragen over de verhouding tussen de DNA-wetgeving en het
nemo-teneturbeginsel. Het antwoord van de minister luidt als volgt.
'Het arrest Saunders ondersteunt het standpunt dat het afnemen van cel-
materiaal ten behoeve van DNA-onderzoek geen inbreuk maakt op het
nemo tenetur-beginsel voor zover dat in artikel 6 EVRM besloten ligt. In de
zaak Saunders oordeelde het EHRM (paragraaf 6g) dat het recht om zich-
zelf niet te hoeven belasten zich in eerste instantie richt op het recht om te
zwijgen. Het recht strekt zich niet uit tot bewijsmateriaal dat onder dwang
in een strafrechtelijke procedure is verkregen, maar onafhankelijk van de
wil van de verdachte bestaat.'330
De minister stelt verder dat dit criterium past binnen het doel van het ne-
mo-teneturbeginsel:
'Deze beperking van het recht om zichzelf niet te hoeven belasten valt
goed te begrijpen in het licht van een belangrijke, door het Hof ge-
noemde functie van dit recht: het voorkomen van rechterlijke dwalin-
gen. Onder dwang verkregen mondelinge verklaringen kunnen tot
rechterlijke dwalingen leiden; het DNA-profiel van de verdachte ver-
andert niet al naar gelang het aan vrijwillig of onder dwang afgestaan
lichaamsmateriaal bepaald wordt.'
In de redenering van de minister is het hiervoor beschreven standpunt van
Schalken te herkennen (zie paragraaf 8.3.3)· Het gaat bij het nemo-tenetur-
beginsel om de integriteit van het onderzoek en de betrouwbaarheid van het
bewijs. Bij DNA-onderzoek is die betrouwbaarheid niet aan de orde. Aldus
lijken het onderscheid tussen dulden en meewerken, en de'mantra' van de
Hoge Raad naar de achtergrond te verdwijnen.331 De minister sluit aan bij
het concretere Saunders-criterium dat meer houvast biedt. Het leent zich
immers goed voor een heldere tweedeling: de verklaringsvrijheid wordt
beschermd en wilsonafhankelijk materiaal niet. De casuistiek van de Euro-
pese rechtspraak en alle mitsen en maren en inter alia's die het Europese
Hof gebruikt in zijn overwegingen kunnen daarbij ten aanzien van de afna-
me van DNA-materiaal buiten beschouwing worden gelaten.
330 Kamerstukken II 1999/00, 26271, nr. 6, p. 59-60.
331 Vergelijk ook Koops & Stevens 2003, P. 285
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8.4  Maatregelen in het belang van het onderzoek
8.4.1 De maatregelen
Onder de maatregelen in het belang van het onderzoek vallen verschillende
onderzoekshandelingen met uiteenlopende doeleinden. De maatregelen ter
identificatie en de maatregelen ter verkrijging van bewijs staan in dit hoofd-
stuk centraal.332 Maatregelen in het belang van het onderzoek kunnen op
grond van artikel 6ia Sv worden bevolen tegen de, op grond van artikel 61
Sv, voor onderzoek opgehouden verdachte. Daarbij geldt dat, uitgezonderd
de identificatiemaatregelen, de maatregelen alleen kunnen worden bevolen
in het geval van verdenking van een strafbaar feit waarvoor inverzekering-
stelling mogelijk is (artikel 618 lid 2 SV). De maatregelen zijn niet-limitatief
opgesomd in lid 1 sub a tot en met h van artikel 6ia Sv. Onder identificeren-
de maatregelen kunnen vallen het maken van fotografische opnamen, het
nemen van lichaamsmaten, en het nemen van vingerafdrukken. De andere
maatregelen die dienen ter verkrijging van bewijs zijn het nemen van dn-
gerafdrukken, de toepassing van een confrontatie, de toepassing van een
geuridentificatieproef, het afscheren, knippen of laten groeien van snor,
baard of hoofdhaar, het dragen van bepaalde kleding ofbepaalde attributen
ten behoeve van een confrontatie, plaatsing in een observatiecel en onder-
zoek naar schotresten op het lichaam.
8.4.2   Dulden of meewerken,
Evenals de bloedproef en het DNA-onderzoek worden de maatregelen in het
belang van het onderzoek in het kader van nemo tenetur benaderd vanuit
het onderscheid tussen dulden en meewerken. Van Asch van Wijck meent in
zijn algemeenheid dat de maatregelen onder de duldplicht van de verdachte
vallen, en Hazewinkel-Suringa bestempelt bijvoorbeeld het nemen van
vingerafdrukken als een dulden.333 De bewoordingen van de regeling wijzen
er ook op dat de verdachte bij de uitvoering van de maatregelen zich passief
kan opstellen. Immers, hij'wordt onderworpen' aan een maatregel. Kortom,
de verdachte moet de maatregelen dulden en verzet is strafbaar op grond
332 De maatregelen uit artikel 62 Sv, met betrekking tot het regime waaraan de ver-
dachte tijdens zijn inverzekeringstelling kan worden onderworpen - het gaat dan
om maatregelen met betrekking tot bezoek, telefoonverkeer of de overbrenging
naar een ziekenhuis enzovoort,  zijn niet van belang voor het nemo-tenetur \Taag-
stuk en worden hier verder buiten beschouwing gelaten.
3:33 Zie de conclusie van A-G Van Asch van Wijck bij HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520,
m.nt. WP (Bloedproef I), en de annotatie van Hazewinkel-Suringa bij datzelfde ar-
rest, AA 1951, P. 45-49
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van artikel 180 Sr. Nemo tenetur is volgens deze benadering niet in het
geding.
De parlementaire geschiedenis van verschillende wetgevingstrajecten
inzake de maatregelen laat zien dat dit op het tweede gezicht minder een-
voudig ligt. Zo stelt de minister in de Memorie van Antwoord in het wets-
voorstel inzake de anonieme verdachte, waarbij de maatregelen ter identifi-
catie werden geintroduceerd, dat het nemen van foto's door de verdachte
moet worden geduld. Maar hij voegt daar aan toe dat bij een ernstige vorm
van verzet de verdachte zich schuldig maakt aan overtreding van artikel 184
Sr.334 Op grond van het eerder uiteengezette standpunt van Van Veen, en in
lijn met de standpunten van de Hoge Raad en de wetgever ten aanzien van
het DNA-onderzoek, impliceert artikel 184 Sr niet een dulden maar een
meewerken van de verdachte. De wetgever lijkt daar nu echter geen nemo-
teneturprobleem te zien.
In 2001 wordt de regeling inzake de maatregelen in het belang van het
onderzoek herzien.335 De Commissie-Meijers is verantwoordelijk voor de
voorbereiding van het wetsvoorstel. Ten aanzien van het nemo-tenetur-
beginsel meent de Commissie dat dit niet in het geding is. Er zijn geen
plichten tot actieve medewerking meegenomen; de bepaling tot het onder-
gaan van een maatregel in het belang van het onderzoek impliceert dat de
verdachte het bevel moet dulden en dat de bevoegdheid zo nodig met enige
dwang ten uitvoer kan worden gelegd.336 Even verderop in haar rapport
erkent de Commissie echter dat in het geval van een urinetest feitelijke
dwang niet goed mogelijk lijkt. Maar dat is geen halszaak, zo meent de
Commissie-Meijers, want het resultaat kan ook op andere manieren worden
bereikt, zoals door de dreiging van vervolging op grond van artikel 184 Sr.337
De Commissie heeft daarbij geen aandachtvoorde vraag of dit een inbreuk
op het nemo-teneturbeginsel zou inhouden. Ook hier weer lijkt het gebruik
van artikel 184 Sr dus geen probleem te zijn. Terwijl zeer verdedigbaar is dat
het meedoen aan een plasproef een grotere mate van medewerking vergt
dan het meedoen aan een bloedproef. Het kan moeilijk worden volgehouden
dat de verdachte moet dulden dat hij plast.
In de Kamer leidt dit alles tot venvarring. Tijdens de parlementaire be-
handeling van het wetsvoorstel is de PvdA-fractie in de veronderstelling dat
334 Kamerstukken II 1988/89, 19757, nr. 5, P· 27.
335 Bij wet van 1 november 2001 Wet van 1 november 2001, Stb 2001,532 werden de
identificerende maatregelen opgenomen onder de maatregelen in het belang van
het onderzoek. Daarnaast ,verd de mogelijkheid voor toepassing van de maatrege-
len in het belang van het onderzoek uitgebreid, en werden enkele nieu\ve onder-
zoeksmethoden toege,·oegd aan de (niet-limitatieve) lijst ,·an maatregelen.
3:36 Commissie-Meijers 1997, P· 17
3.3-    Commissie-Meijers 1997, P· 31
117
HOOFDSTUK 8
wanneer tot dwang wordt overgegaan omdat iemand niet meewerkt, die
persoon niet kan worden vervolgd op grond van artikel 184 Sr. De minister
stelt echter dat een vervolging op grond van 184 Sr in dat geval wel degelijk
mogelijk is.338 Naar oordeel van de PvdA is dit in strijd met het nemo-
teneturbeginsel.339
8.4·3 Een nieuw criterium voor nemo tenetur
Het meewerken-duldenprobleem wordt in de Memorie van Toelichting van
het wetsvoorstel inzake de laatste wetswijziging van de maatregelen in het
belang van het onderzoek omzeild. De minister begint met het citeren van
de welbekende mantra: 'Het nemo teneturbeginsel wordt door de Hoge
Raad omschreven als het beginsel dat een verdachte niet mag worden ver-
plicht actief mee te werken aan hetgeen tot zijn veroordeling kan leiden. Een
onvoorwaardelijk recht of beginsel dat een verdachte op generlei wijze kan
worden verplicht tot het verlenen van medewerking aan het verkrijgen van
mogelijk voor hem bezwarend bewijsmateriaal, is volgens de jurisprudentie
van het Hoge Raad niet in het Nederlandse recht verankerd'. Daar wordt
nog aan toegevoegd dat artikel 29 Sv wel meebrengt dat een verdachte niet
kan worden verplicht tot het afleggen van een verklaring waarvan niet kan
worden gezegd dat zij in vrijheid is afgelegd. Vervolgens haakt de minister
niet aan bij de tot dan toe gehanteerde meewerken-duldendoctrine maar
gaat hij in op de rechtspraak van het EHRM. Ten tijde van het opstellen van
deze Memorie van Toelichting was het Saunders-arrest reeds gewezen en
net als in geval van het DNA-onderzoek maakt de minister gebruik van het
daarin gehanteerde criterium.
En zo lijkt, net als in het geval van het DNA-onderzoek, het dulden-
meewerkencriterium opeens niet meer ter zake doende. Waar v66r het
Saunders-arrest nog twijfel kon bestaan of sommige maatregelen in het
belang van het onderzoek een (al dan niet gerechtvaardigde) inbreuk op
nemo tenetur opleverden, is de uitkomst van de vraag inzake de verhouding
tussen maatregelen en nemo tenetur nu helder. Het nieuwe criterium on-
derscheidt twee categorieBn: de verklaringsvrijheid en materiaal dat onaf-
hankelijk van de wil van de verdachte bestaat. De maatregelen in het belang
van het onderzoek vallen binnen deze laatste en genieten dientengevolge
geen bescherming van nemo tenetur.340
:3:38 Kamerstukken U 2000/01, 26 983, nr. 11, p. 13-22.
339 De notitie die de minister ven·olgens toezegt inzake de verhouding tussen de
maatregelen en artikel 184 Sr is ondenverp van behandeling in paragraaf 8.5 hier-
na.
34(} Kamerstukken II 1999/00, 26 983, nr. 3, P. 3
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8.5   De notitie inzake artikel 184 Sr en het einde van het meewer-
ken-duldencriterium
Naar aanleiding van kamervragen over de verhouding tussen de maatrege-
len in het belang van het onderzoek en artikel 184 Sr (zie paragraaf 8.4.2)
zegt de minister een notitie hierover toe. Na een herhaling van hetgeen de
minister in de Memorie van Toelichting reeds stelde met betrekking tot het
nemo-teneturbeginsel (zie paragraaf 8.4.3), en na een uitgebreide uiteenzet-
ting van de Europese rechtspraak, wordt op de laatste twee pagina's van de
notitie aandacht besteed aan de verhouding van artikel 184 Sr tot het nemo-
teneturbeginsel.
Wat betreft het gebruik van artikel 184 Sr in de wet betreffende de
maatregelen in het belang van het onderzoek, wordt duidelijk gemaakt dat
wegens praktische redenen een vervolging van een weigerachtige verdachte
op grond van 184 Sr niet vaak zal worden toegepast. Immers, ter handha-
ving van een maatregel zijn ook dwang en voortzetting van de vrijheidsbe-
neming mogelijk. Bovendien is artikel 184 Sr, gelet op het strafmaximum,
niet altijd even effectief (een argument dat ookbij het DNA-onderzoek werd
gebruikt). Vervolging op basis van het artikel behoort echter wel tot de
mogelijkheden.341
Hierna wordt de vraag geponeerd die in de Tweede Kamer aan de orde
kwam: staat het instellen van een vervolging op grond van artikel 184 Sr bij
weigering aan een bevel te voldoen op gespannen voet met het nemo-
teneturbeginsel? Daarnaast wordt ook nog de vraag opgeworpen of het
nemo-teneturbeginsel niet zou moeten worden ingevuld via 'een andere
mogelijke interpretatie' en wel vanuit het onderscheid tussen dulden en
actief meewerken.342 De minister lijkt aldus uit te gaan van twee niet per se
gerelateerde benaderingen van het beginsel: een meewerken dat wordt
verplicht op grond van artikel 184 Sr maakt inbreuk op het nemo-tenetur-
beginsel, en een actief meewerken dat geen dulden is, is in strijd met nemo
tenetur. Zowel de aard van de gevraagde'medewerking' (actief in plaats van
passief), als de wijze waarop de'medewerking' wordt verkregen, kunnen een
inbreuk op nemo tenetur inhouden. Een meewerken kan kennelijk ook op
grond van andere redenen dan de strafbaarstelling van artikel 184 Sr als
actief meewerken worden gekwalificeerd.
Wat hiervan ook zij, beide benaderingen doen in de ogen van de minis
ter niet meer ter zake. Met betrekking tot het onderscheid tussen dulden en
meewerken lijkt hij te stellen dat dit in de Europese rechtspraak niet rele-
341 Kamerstukken II 2001/02, 28 176, nr. 1, p. 9.
342 Kamerstukken II 2001/02, 28 176, nr. 1, p. g.
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vant is aangezien het Europese nemo-teneturbeginsel alleen het zwijgrecht
beschermt.
'In aanvulling op de verwijzing naar het zwijgrecht, heeft het EHRM expli-
ciet aangegeven dat het beginsel niet van toepassing is op materiaal dat
onafhankelijk van de wil van de verdachte kan worden verkregen (...). In
de uitspraak van het hof wordt daarbij geen onderscheid gemaakt tussen
actieve en passieve medewerking van de verdachte (...). Bepalend is niet de
aard van de gevraagde medewerking, maar de vraag of maatregelen zijn
gericht op het vergaren van bewijsmateriaal dat onafhankelijk van de wil
van de verdachte bestaat'[cursiveringen LS].
Of zegt de minister toch iets anders? Het wordt namelijk niet helemaal
duidelijk wat de minister onder het nieuwe criterium verstaat. Want gaat
het, bij de vaststelling of iets niet onder nemo tenetur valt, om materiaal dat
onalhankelijk van de wil wordt verkregen of om materiaal dat onafhankelijk
van de wil bestaat, zoals het daadwerkelijk in Saunders wordt geformu-
leerd? Dat zijn twee verschillende dingen. Bovendien doet het door de mi-
nister gebruikte onderscheid tussen 'onafhankelijk' en 'afhankelijk' van de
wil verkrijgen denken aan het onderscheid tussen dulden en meewerken,
waar de minister nu juist van afwil. Het onderscheid tussen meewerken en
dulden impliceert bij het meewerken immers een keuze van de verdachte,
een wil tot meewerken, die bij het dulden niet relevant is. Ook zou een nog
verdergaande redenering kunnen worden gemaakt, namelijk dat het los van
de wil van de verdachte verkrijgen van bewijs inhoudt dat daarvoor geen
enkele vorm van medewerking (passief zowel als actief kunnen hieronder
vallen) van de verdachte is vereist. Dat is een veel verstrekkender nemo-
teneturbeginsel dan wanneer het gaat om'onafhankelijk van de wil bestaan'.
In dat laatste geval kunnen bloed, DNA, urine en documenten zonder be-
grenzing van het beginsel worden verzameld.343
Het ligt niet in de rede dat de minister een dergelijk verstrekkend
nemo-teneturbeginsel heeft willen aanvaarden, noch dat hij het onderscheid
tussen dulden en meewerken wilde handhaven. Dat is met name niet het
geval omdat hij zich beroept op het Saunders-criterium waarin het gaat om
onafhankelijk van de wil bestaan. Bovendien komt de minister tot de con-
clusie dat de maatregelen in het belang van het onderzoek niet vallen onder
de werking van het Europese nemo-teneturbeginsel. Om die reden valt ook
artikel 184 Sr niet binnen het bereik van het beginsel. Uit de redenering die
leidt tot deze conclusie blijkt evenwel weer dat het de minister niet helemaal
duidelijk is waar het nu eigenlijk om gaat. De minister stelt:
34:3 Zie hierover Koops & Stevens 2003, p. 290 en hoofdstuk 1.
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'Indien hierbij nader wordt gekeken naar de bevoegdheid tot het geven van
een bevel tot een maatregel in het belang van het onderzoek (...) kan wor-
den opgemerkt dat het bij de toepassing van een dergelijke maatregel zal
gaan om het verzamelen van bewijsmateriaal dat onafhankelijk van de wil
van de verdachte wordt verkregen, zoals bij voorbeeld het meewerken aan
een geuridentificatieproef of een getuigenconfrontatie. Uit de uitspraakin
de zaak Saunders kan worden afgeleid dat deze maatregelen niet vallen
onder de werking van het nemo teneturbeginsel, zoals door het hof wordt
begrepen onder het recht op een "fair hearing" in artikel 6 EVRM. Dit
brengt met zich mee dat ook de strafbaarstelling van het niet meewerken
aan een dergelijk bevel niet onder de werking van het beginsel zal vallen. Ik
constateer derhalve geen onverenigbaarheid met het nemo teneturbegin-
sel' [cursivering LS].344
8.6 Tot besluit
Uit het onderzoek naar het nemo-teneturbeginsel binnen de thema's van
bloedproef, DNA en maatregelen in het belang van het onderzoek komt een
diffuus beeld van het beginsel naar voren. Het nemo-teneturbeginsel wordt
in wetgeving en rechtspraak tot eind jaren negentig hoofdzakelijk benaderd
vanuit het onderscheid dat de verdachte niet verplicht is tot meewerken
maar wel onderzoek moet dulden. Dat onderscheid wordt doorgaans gekop-
peld aan het onderscheid tussen de artikelen 184 Sr en 180 Sr. Een be-
voegdheid handhaven op grond van artikel 184 Sr impliceert dan een in-
breuk op het nemo-teneturbeginsel. Vanuit de doctrine wordt echter een
deelname van de verdachte aan het onderzoek ook als meewerken gekwalifi-
ceerd wanneer er een combinatie bestaat van het verzamelen van belastend
bewijs 6n een inbreuk op een bepaald belang van de verdachte. Ook wordt
door sommigen in het geval van de bloedproef en het DNA-onderzoek juist
het dulden als strijdig met nemo tenetur gezien, omdat het uitoefenen van
dwang een schending oplevert van de partijpositie van de verdachte. Ver-
scheidene auteurs propageren aldus met een variatie op het onderscheid
tussen dulden en meewerken een verstrekkender beginsel dan door wetge-
ver en rechter wordt gerealiseerd.
Een moeilijkheid ten aanzien van het onderscheid tussen meewerken
en dulden is dat het feitelijk verschil tussen beide soms bijzonder klein is. Zo
lijkt het antwoord op de vraag of in een bepaalde situatie - vergelijk de
verplichte bloedproef met het verplichte DNA-onderzoek - het nemo-
teneturbeginsel nu wel of niet in het geding is, tamelijk willekeurig. Met
betrekking tot de maatregelen in het belang van het onderzoek lijkt de
344 Kamerstukken II 2001/02, 28 176, nr. 1, p. 10.
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wetgever bovendien niet consequent om te gaan met het onderscheid, ter-
wijl het in eerste instantie er de schijn van heeft dat hij daar wel rekening
mee wil houden. Dit alles wekt de indruk dat de wetgever niet bepaald
overtuigd is van de strekking van het nemo-teneturbeginsel. De vraag is ook
om welk belang het nu eigenlijk gaat. In de discussie inzake het onderscheid
tussen dulden en meewerken wordt in de wetgeving nooit duidelijk welke
waarden er nu werkelijk op het spel staan. De standaardovenveging van de
Hoge Raad (HR 15 februari 1977, NJ 1977, 557) geeft hier evenmin inzicht
in. De uitspraak stelt geen grenzen maar geeft slechts aan dat het maken van
uitzonderingen is toegestaan. In voorgaande hoofdstukken is gebleken dat
de overheersende ratio van het nemo-teneturbeginsel, zoals dat door met
name de doctrine uit de bouwstenen van artikel 29 Sv en artikel 107-oud Sv
werd afgeleid, ligt in de procesautonomie van de verdachte. Maar in hoever-
re staat nu werkelijk de procesautonomie van de verdachte op het spel
wanneer hij meewerkt aan een bloedproefofeen plasproef? Op basis van de
wetgeving kan in ieder geval met zekerheid worden vastgesteld dat het
beginsel in geen van de in dit hoofdstuk behandelde thema's daadwerkelijk
een beperkende werking heeft gehad ten aanzien van nieuw in het leven
geroepen strafvorderlijke bevoegdheden.
De vraag naar de werking en invulling van het nemo-teneturbeginsel
buiten de hiervoor beschreven wettelijke pijlers van het beginsel, lijkt dan
ook te kunnen warden beantwoord met 'het werkt niet en de invulling is
onduidelijk'. Vanuit dat oogpunt is het niet onbegrijpelijk dat met betrek-
king tot het DNA-onderzoek en de maatregelen in het belang van het onder-
zoeklater aansluiting wordt gezocht bij de rechtspraak van het EHRM. Deze
invulling van het nemo-teneturbeginsel is op het eerste gezicht aanzienlijk
eenvoudiger. Nemo tenetur ziet hoofdzakelijk op het zwijgrecht van de
verdachte. De minister meent in dat verband dat de rechtsgrond van het
nemo-teneturbeginsel ligt in de betrouwbaarheid van het bewijs. Op het
tweede gezicht lijkt de Europese rechtspraak evenwel ingewikkelder in
elkaar te steken. Althans, dat suggereert de enigszins verwarrende wijze
waarop de minister het Saunders-criterium citeert. Ook met het op het
eerste gezicht heldere Saunders-criterium blijft het derhalve lastig om te
bevatten waar het nemo-teneturbeginsel nu om draait.
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Nemo tenetur in het bestuursrechtelijke boeteonderzoek
9.1 Inleiding
De voorgaande hoofdstukken stonden in het teken van het nemo-
teneturbeginsel in de klassieke strafvordering. In dit hoofdstuk gaat het om
de thema's of bouwstenen van het nemo-teneturbeginsel in het onderzoek
dat is gericht op het opleggen van een bestuurlijke boete. In Nederland is
sinds de erkenning van het nemo-teneturbeginsel in de Europese recht-
spraak met name op dit terrein veel discussie over de werking van het be-
ginsel ontstaan. Het onderzoek dat voorafgaat aan het opleggen van de
bestuurlijke boete wordt immers in beginsel niet genormeerd door de regels
en beginselen van de klassieke strafvordering,345 maar valt wel onder de
strafrechtelijke bescherming van artikel 6 EVRM.346 De wijze waarop de
Nederlandse wetgever en rechter die nemo-teneturbescherming hebben
vormgegeven en enkele daarop geleverde commentaren uit de wetenschap,
staan in dit hoofdstuk centraal.347 Het Nederlandse debat inzake het nemo-
teneturbeginsel in het boeteonderzoek levert daarmee tegelijkertijd ook een
bijdrage aan het onderzoek naar de vraag hoe (de rechtspraak inzake) het
nemo-teneturbeginsel van artikel 6 EVRM, kan worden geinterpreteerd.
HetNederlandse bestuursrechtelijke boeteonderzoekbeslaat eenbreed
terrein. Ik richt me in dit hoofdstuk op de Algemene wet inzake rijksbelas-
tingen (AWR) en de Algemene wet bestuursrecht (Awb), inclusief het aan-
hangige wetsvoorstel inzake de vierde tranche Algemene wet bestuursrecht
(hierna: Awb-IV-wetsvoorstel). Het belastingrecht is een prominent voor-
beeld van de manier waarop in bestuurlijke boetetrajecten wordt omgegaan
:345 Met klassieke strafvordering bedoel ik de strafvordering op grond van het Wetboek
van Strafvordering en de bijzondere strafvorderlijke wetten.
346 Zie Hartmann 2002, p. 47 en de aldaar aangehaalde wetgeving en rechtspraak. Zie
bijvoorbeeld ook het advies van de Raad van State inzake de vierde tranche Awb,
waarin de vraag wordt gesteld of moet worden bezien welke vormen van strafvor-
derlijke rechtswaarborgen voor de verdachte eventueelin aangepaste vorm kunnen
worden overgenomen voor de bestuurlijke boete. Kamerstukken II 2003/ 04,29
702, nr. 4, P. 2. Zie kritisch over het verschil in normering Jansen ig9g, met name
hoofdstuk 9. Hij concludeert dat in de praktijk de onderlinge verschillen tussen het
boeteonderzoek en de strafrechtelijke opsporing (en het handhavingsonderzoek)
gering zijn en dat in beginsel dezelfde normen horen te gelden voor de verschillen-
de onderzoeksvormen.
347 Het nemo-teneturbeginsel in de bezwaar- en beroepsfase van de boeteprocedure
wordt buiten beschouwing gelaten.
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met de normering van 6 EVRM. De Awb-bepalingen zijn van belang vanwe-
ge het feit dat zij na inwerkingtreding van de vierde tranche de boeteproce-
dure voor het gehele bestuursrecht integraal zullen regelen.
Het boeteonderzoek wordt gekenmerkt door de problematiek van ver-
wevenheid met andere soorten van bestuurlijk onderzoek, die ook andere
normatieve systemen kennen. Het boeteonderzoek hangt namelijk nauw
samen met het bestuurlijk handhavingstoezicht, en het onderzoek dat is
gericht op andere sanctiebesluiten. Dit heeft invloed op de normering van
het boeteonderzoek, en dus op de invulling van het nemo-teneturbeginsel.
Hoofdstuk 9 vangt dan ook aan met een uiteenzetting van de bevoegdheden
inzake toezicht, boeteonderzoek en andersoortig sanctie-onderzoek, en de
verhouding tussen de verschillende vormen van onderzoek.
Ten slotte behandel ik het Nederlandse boeterecht in relatie tot de EG-
rechtspraak inzake het boeterecht op het terrein van de Europese mededin-
ging. Deze rechtspraak biedt tegen de achtergrond van de verwevenheid van
het bestuurlijke boeteonderzoek met andersoortig bestuurlijk onderzoek
een interessant perspectief ten aanzien van de vraag welke belangen in
welke mate het nemo-teneturbeginsel wordt geacht te beschermen.
9.2 De verwevenheid van het boeteonderzoek met ander be-
stuursrechtelijk onderzoek
De overheid reguleert velerlei terreinen van de hedendaagse maatschappij -
het milieu, het verkeer, de gezondheidszorg, de werkplek, landbouw, etc.,
etc. Opdat deze bestuurswetgeving ook daadwerkelijk wordt nageleefd,
bestaan verschillende bestuurlijke handhavingsinstrumenten, zoals de
bestuursdwang, de dwangsom en de bestuurlijke boete. Daarnaast kan de
bestuurlijke wetgeving strafrechtelijk worden gesanctioneerd. Aan de hand-
having van het bestuursrecht gaat het toezicht of de controle op de naleving
vooraf. 348
Handhavingstoezicht wordt door Jansen omschreven als het door de
overheid nagaan of de burger de door een bestuursorgaan opgelegde ver-
plichting naleeft.349 De voorbereiding van het sanctioneren van een eventue-
le overtreding van de regels is daarbij niet het enige doel van het handha-
vingstoezicht. Het toezicht heeft eveneens een zelfstandige functie doordat
de wijze waarop het wordt uitgevoerd - er worden waarschuwingen gegeven
aan of gesprekken gevoerd met de betrokken personen of bedrijven, er is
348 Ik gebruik in dit hoofdstuk toezicht en controle als inwisselbare begrippen.
349 Jansen 1999, p. 43·
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media-aandacht, etc. - reeds effect kan hebben op de naleving van de re-
gels.350
Een algemene regeling van het handhavingstoezicht is te vinden in af-
deling 5.2 van de Awb. Hier zijn verscheidene bevoegdheden te vinden die
de toezichthouder in het kader van het toezicht kan uitoefenen. Van belang
in de context van het onderzoek naar nemo tenetur zijn de bevoegdheid van
de toezichthouder inlichtingen te vorderen ex artikel 5:16 Awb en de be-
voegdheid inzage te vorderen van gegevens en bescheiden op grond van
artikel 5:17 Awb. Handhavingstoezicht in de fiscale wetgeving vindt plaats
vanwege artikel 47 AWR. Op grond van deze bepaling kan de belastingin-
specteur nadere gegevens vragen wanneerhij wil onderzoeken of een aangif-
te correct is. De inspecteur heeft daartoe een met artikel 5:16 Awb vergelijk-
bare inlichtingenbevoegdheid, die is neergelegd in artikel 47 lid 1 sub a
AWR, en een met 5: 17 Awb vergelijkbare inzagebevoegdheid in lid  1 sub b
van artikel 47 AWR.351
Het toezicht kenmerkt zich door de actieve opstelling die daarbij van de
betrokken burgers wordt vereist. De medewerking van de betrokkenen is
nodig om de bevoegdheden van de toezichthouders ook daadwerkelijk te
kunnen effectueren.352 Dit komt tot uitdrukking in artikel 5:20 Awb, op
grond waarvan'een ieder is verplicht aan een toezichthouder (...) alle me-
dewerking te verlenen die deze redelijkenvijs kan vorderen bij de uitoefe-
ning van zijn bevoegdheden'. Wat betreft de inlichtingenbevoegdheid bete-
kent dit dat de betrokkene naar waarheid zal moeten antwoorden op vra-
gen.353 Het niet voldoen aan de meewerkverplichting van de Awb is straf-
baar op grond van artikel 184 Sr.354 Het weigeren van medewerking bij
artikel 47 AWR kan een omkering van de bewijslast ten aanzien van de
belastingheffing met zich meebrengen (artikelen 25 lid 5 en 27e AWR).
Bovendien kan het niet, onjuist of onvolledig verstrekken van inlichtingen
een strafrechtelijke vervolging tot gevolg hebben ex artikel 68 lid 2 sub a
AWR.
Het boeteonderzoek volgt doorgaans uit het toezicht. Het is het onderzoek
ter voorbereiding van het opleggen van de bestuurlijke boete en naar aan-
350 Zie Jansen 1999, p. 9-10.
351 De bevoegdheden van artikel 47 AWR kunnen ook worden aangewend voor het
zogenaamde uitvoeringstoezicht. Het gaat dan niet om toezicht ter vaststelling of
er wel voldoende belasting is betaald, maar om het primaire proces van de belas-
tingheffing zelf. In de AWR zijn uitvoeringstoezicht en handhavingstoezicht der-
halve ven·lochten. Zie hierover Jansen 1999, p. 11-12.
352     Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, P. 146.
353 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, P. 144·
354 Zie hierover ook Kamerstukken II 1993/94,23700, nr. 3, P· 146-148.
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leiding van een redelijk vermoeden dat er een beboetbaar feit is gepleegd.355
Het vormt de bestuursrechtelijke tegenhanger van de strafrechtelijke opspo-
ring. Het boeteonderzoek is derhalve een vorm van bestuurlijke'opsporing'.
Het boeteonderzoek wordt, in tegenstelling tot het toezicht, genormeerd op
grond van artikel 6 EVRM. Boeteonderzoek heeft immers een punitief
doeleinde en kan worden aangemerkt als een criminal charge.356 De be-
trokkene in het boeteonderzoek kan derhalve een beroep doen op het Euro-
peesrechtelijke nemo-teneturbeginsel.
Bestuurlijke opsporing vindt plaats op grond van dezelfde bevoegdhe-
den als op grond waarvan het toezicht gebeurt.357 Zo worden de toezichtsbe-
voegdheden van afdeling 5.2 Awb eveneens voor het boeteonderzoek aan-
gewend. Hetzelfde geldt ten aanzien van de in artikel 47 AWR neergelegde
bevoegdheden.358 Het toezicht en het daarop volgende boeteonderzoek zijn
daarbij doorgaans in handen van 66n en dezelfde ambtenaar. Toezicht en
boeteonderzoek zullen in de praktijk dan ook naadloos in elkaar overlopen.
Het toezicht en het boeteonderzoek kunnen ook parallel lopende on-
derzoeken zijn. Zo kan de belastinginspecteur, na geconstateerde onregel-
matigheden, inlichtingen inwinnen met het oog op het alsnog vaststellen
van de juiste belastingheffing. Deze vorm van onderzoek valt onder het
toezicht. Tegelijkertijd met het onderzoek ten behoeve van de naheffing, kan
de inspecteur een vordering om informatie instellen, met het doel een be-
stuurlijke boete op te leggen. Waar beide vormen van onderzoek op papier
te scheiden zijn, zal het in de praktijk gaan om 66n en hetzelfde onderzoek
op grond van dezelfde bevoegdheden, door dezelfde persoon, 6n ten aanzien
van hetzelfde feitencomplex, namelijk de geconstateerde onregelmatighe-
den. Toezicht en boeteonderzoek vallen in dat geval volledig samen.
Naast het boeteonderzoek kan ook onderzoek plaatsvinden dat is gericht op
het opleggen van andere bestuurlijke sancties. De Awb kent bijvoorbeeld de
herstelsancties, zoals de bestuursdwang en de last onder dwangsom. Deze
zijn volgens de wetgever niet gericht op het bestraffen van de dader maar op
het ongedaan maken van de (gevolgen van de) overtreding dan wel op het
voorkomen van verdere overtreding.359 De herstelsancties vallen als niet-
punitieve sancties derhalve ook niet onder de strafrechtelijke bescherming
355 Jansen 1998 p. 97 e.v. en p. 224·
356 Zie hierover Albers 2002, p. 120. Zie ook Kamerstukken II 2003/04,29 702, nr. 3,
p. 84. De discussie die hierover gaande is - te denken valt aan de vraag of lichte
boetes onder de criminal charge vallen - laat ik hier verder buiten beschouwing.
35- Zie Jansen 1999, p. 101 e.v.
358 Vergelijk Feteris 2002, p. 22-23.
359 Zie Kamerstukken II 2003/04,29702, p. 83.
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van artikel 6 EVRM.360 De betrokkene zal in een dergelijk sanctieonderzoek
geen beroep op het nemo-teneturbeginsel kunnen doen.
Cumulatie van een herstelsanctie en een bestuurlijke boete is in begin-
sel mogelijk.361 Een onderzoek met het oog op de boete-oplegging kan der-
halve parallel lopen met een onderzoek dat is gericht op de herstelsanctie.
Het onderzoek met het oog op de herstelsanctie vindt net als het boeteon-
derzoek plaats op grond van de bevoegdheden van afdeling 5.2 Awb, en zal
bovendien in handen zijn van dezelfde ambtenaar. Er is daarnaast 66n
object van onderzoek, namelijk de in het toezicht geconstateerde onregel-
matigheden. Evenals in het geval van het samenlopen van het toezicht en
het boeteonderzoek, is er derhalve niet alleen sprake van parallellie maar
van een samensmelting van de onderzoeken.
9.3 Nemo tenetur in de AWR en de Awb: verklaringsvrijheid
De discussie over dulden en meewerken komt in het boeterecht niet terug.
Er wordt aangeknoopt bij het nemo-teneturbeginsel zoals dat in de recht-
spraak van het EHRM is erkend. Uit de wetgevingshistorie inzake de be-
stuurlijke boete blijkt dat de wetgever het nemo-teneturbeginsel van artikel
6 EVRM zo beperkt mogelijk interpreteert, namelijk als een zwijgrecht dat
de verklaringsvrijheid beschermt. Zo is in de Memorie van Toelichting van
het wetsvoorstel vierde tranche Awb te lezen:
'Artikel 6 EVRM garandeert slechts het zwijgrecht in strikte zin: het recht
om niet te worden gedwongen een bekentenis ofeen verklaringtegen zich-
zelf afte leggen:362
En bij de Invoeringswet bestuurlijke boeten wordt gesteld:
'In de eerste plaats bevestigt het arrest [Saunders, LS] dat het zwijgrecht
zich niet uitstrekt tot de verstrekking van documenten en andere gege-
vensdragers:363
360      Zie ook Albers 2002, p. 25.
361 Kamerstukken II 2003/04,29702, nr. 3, P· 88.
362 Kamerstukken II 2003/04,29702, nr. 3, P· 95·
363 Kamerstukken II 1996/97, 24 800, nr. 5, p. 15. (Wet van 18 december 1997 tot
wijziging van enkele wetten in verband met de herziening van het stelsel van be-




Het valt in beide citaten op dat de wetgever de term'nemo tenetur' niet in
de mond neemt. Het is dan ook de vraag of de wetgever een 'eng' nemo-
teneturbeginsel heeft willen invoeren, dat alleen betrekking heeft op het
zwijgrecht, of ook het zwijgrecht 'eng' heeft willen interpreteren. Hoe dan
ook, een betrokkene in een boeteprocedure kan niet worden verplicht een
verklaring af te leggen. De inlichtingenplicht van artikel 5:16 Awb en de
inlichtingenplicht van artikel 47 AWR lid i sub a kunnen in dat opzicht door
het zwijgrecht opzij worden gezet. De verplichting boeken, documenten, en
bestanden uit te leveren blijft wel in stand (artikelen 5:17 Awb en 47 lid 1
sub b AWR), evenals andere meewerkplichten zoals de meewerkplicht bij
monsterneming (5:18 Awb), de plicht nodige aanwijzingen te geven bij het
toegang verlenen tot grond en gebouwen (50 AWR) en de meewerkplicht bij
onderzoek van vervoermiddelen (5:19 Awb).
Het aldus erkende boetezwijgrecht kent verschillende redacties. Het zwijg-
recht van de belastingplichtige is neergelegd in artikel 6Zi AWR en is als
volgt vormgegeven:
'Indien de inspecteurjegensde belastingplichtige of de inhoudingsplichti-
ge een handeling heeft verricht waaraan deze in redelijkheid de gevolg-
trekking kan verbinden dat aan hem wegens een bepaalde gedraging een
boete zal worden opgelegd, is (...) de belastingplichtige onderscheidenlijk
de inhoudingsplichtige niet langer verplicht ter zake van die gedraging eni-
ge verklaring af te leggen voorzover het betreft de boete-oplegging'.
Weer anders dan het AWR-zwijgrecht, is het zwijgrecht van het wetsvoorstel
vierde tranche Awb. Artikel 5.0.11 bepaalt:
'1. Degene die wordt verhoord met het oog op het aan hem opleggen van
een bestraffende sanctie [waaronder dus een bestuurlijke boete, LS], is niet
verplicht ten behoeve daarvan verklaringen omtrent de overtreding af te
leggen.
2. Voor het verhoor wordt aan de betrokkene medegedeeld dat hij niet ver-
plicht is tot antwoorden.'
9.4 De reikwijdte van de verklaringsvrijheid
9.4.1 Het beginpunt van hetzwi)grecht
Het AWR-zwijgrecht sluit niet zoals artikel 29 Sv aan bij het redelijk ver-
moeden van schuld, maar bij het begin van de Europeesrechtelijke norme-
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ring van de bestuurlijke opsporing, namelijk de criminal charge. In artikel
67j AWR komt dit tot uitdrukking doordat het zwijgrecht is verbonden aan
het moment dat de belastingplichtige zelf redelijkerwijs de inschatting
maakt dat er serieus iets gaande is. Dit beginpunt sluit aan bij de recht-
spraak van de fiscale kamer en de strafkamer van de Hoge Raad over de
aanvang van de criminal charge)* Het moment ligt nA het ontstaan van het
redelijk vermoeden van schuld, dat op zijn minst aanwezig zal moeten
Zijn,365 en betreft gewoonlijk het moment van inbeschuldigingstelling door
de vervolgende instantie.366 Het gaat dus eigenlijk om het punt wanneer
duidelijk wordt dat de punitieve weg wordt ingeslagen. Dit punt kan even-
wel ver na het ontstaan van de redelijke verdenking liggen. Niet meteen zal
duidelijk zijn ofer daadwerkelijk een boete opgelegd gaat worden. Een late
beslissing daartoe wordt bovendien in de hand gewerkt door de in paragraaf
9.2 beschreven verwevenheid tussen toezicht en opsporing. Het onderzoek
naar het opleggen van bestuurlijke boetes is doorgaans in handen van de-
zelfde inspecteur die verantwoordelijk is voor het onderzoek naar het vast-
stellen van de juiste belastingaanslag. De grondslag van dat toezicht is
dezelfde als de grondslag van het boeteonderzoek. Voor beide doelen is
derhalve dezelfde informatie nodig. Wil de inspecteur de belastingheffing
niet te zeer hinderen, dan kan hij er belang bij hebben zich stil te houden en
het moment waarop de belastingplichtige zich kan beroepen op zijn zwijg-
recht, zo lang mogelijk uit te stellen.367 Al met al is de bescherming van de
verklaringsvrijheid niet bepaald optimaal. Knigge vraagt zich ten aanzien
van het beginpunt van het zwijgrecht dan ook af of de aansluiting bij de
charge niet riekt naar'misplaatste boerenslimmigheid om de inlichtingen-
plicht zo lang mogelijk overeind te houden'.368 Meer algemeen benoemt hij
het bestuurlijke boeterecht als een schaduwstrafrecht.369
364 HR 23 juni 1993, BNB 1993, 271, m.nt. Wattel en de vergelijkbare redenering van
de strafkamer in onder andere HR 17 februari 1987, NJ 1987, 951; HR 26 oktober
1993, NJ 1994,629, m.nt. C.
365 Zie Feteris 2002, p. 137-138, en de aldaar aangehaalde rechtspraak.
366 Zie Hartmann 2000, p. 52 Onder omstandigheden kan het moment ook daan'66r
liggen. Op de vraag welke omstandigheden daarbij een rol spelen, is geen eendui-
dig antwoord te geven. In ieder geval dient de positie van de betrokkene'wezenlijk
te zijn beinvloed'. Zie onder andere Kamerstukken II 1993/94, 23470, nr. 3, P· 15
en Hartmann 1998, p. 89 en de aldaar aangehaalde jurisprudentie. Zie ook Van
Russen Groen 19g8, p. 268 e.v.
36-     Zie ook Hartmann 2000, p. 53, en Hartmann 1998, p. 88-89.
368 Knigge 2000, p. 94. Zie ook Knigge 2001, p. 118. Hierbij dient nog opgemerkt te
worden dat het commentaar van Knigge zich niet richtte op de AWR maar op het
concept-voorstel vierde tranche Awb, waarin een met de AWR vergelijkbaar zwijg-
recht was opgenomen (dat in het uiteindelijke voorstel werd veranderd; zie hier-
na).
369 Zie over de 'verkalkte' verhouding tussen het strafrecht en het bestuursrecht,
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Het zwijgrecht in de Awb sluit noch aan bij de redelijke verdenking, noch bij
de redelijke gevolgtrekking van de betrokkene. Het is verbonden aan de
situatie van het formele verhoor. Dat betekent dat de betrokkene pas een
verklaringsvrijheid toekomt op het moment dat hij voor de eerste keer
wordt opgeroepen om te worden verhoord. Het zwijgrecht is hiermee ge-
formaliseerd en niet meer afhankelijk van de redelijke gevolgtrekking van de
betrokkene zoals in de AWR. De minister ziet hierin slechts voordelen en
ook geen grote breuk met het verleden. Hij is van mening dat dit beginpunt
makkelijker tebepalen zal zijn dan het beginpunt zoals dat in de AWRgeldt.
Voorts schat hij in dat er in de praktijk weinig verschil zal optreden met het
AWR-zwijgrecht. 'Het verhoor is immers ook een "handeling waaraan be-
trokkene redelijkerwijs de gevolgtrekking kan verbinden dat aan hem een
boete zal worden opgelegd" en zal in veel gevallen de eerste zodanige hande-
ling zijn waarmee de overtreder wordt geconfronteerd'.37° Waar de wetgever
dus weinig problemen ziet, blijft ook hier het gevaar voor misbruik aanwe-
zig. Het zwijgrecht trekt bovendien een strikt formele grens tussen het in
werkelijkheid verweven toezicht en boeteonderzoek. Zoals hierna nog zal
blijken heeft dit ook verdere gevolgen voor de mate waarin de verklarings-
vrijheid wordt beschermd. Het late startpunt van het zwijgrecht duidt er in
de ogen van Hartmann en Rogier dan ook op dat de wetgever 'wellicht
ingegeven uit (onterechte) angst voor verlies van slagkracht van het over-
heidsonderzoek voor een te minimalistische invulling van het zwijgrecht
[heeft] geopteerd'.371
9.4.2   Schrifteliike verklaringsurilheid
Het zwijgrecht van de AWR spreekt over het niet hoeven afleggen van'enige
verklaring'. Daaruit volgt dat het zwijgrecht betrekking heeft op zowel mon-
delinge als schriftelijke verklaringen.372 De autoriteiten hoeven echter de
belastingplichtige bij het vorderen van inlichtingen niet op zijn zwijgrecht te
wijzen. De cautie is verbonden aan het moment van het eerste verhoor. Op
grond van artikel 6711id 2 AWR dient de inspecteur de belastingplichtige op
zijn zwijgrecht attent te maken indien hij de belastingplichtige in een directe
confrontatie verhoort. Buiten de verhoorsituatie moet de belastingplichtige
zelfhet initiatief tot het inroepen van het zwijgrecht nemen.373 Dat houdt in
dat de betrokkene niet op zijn zwijgrecht hoeft te worden gewezen wanneer
Knigge 2000 en Knigge 2001, p. 93-124.
3-0    Kamerstukken H 2003/04,29 702, nr. 3, P. 97·
3-1 Hartmann & Rogier 2004, 9 1879
3-2    Zie ook Feteris 2002, p. 2g8.
3-3 Zie artikel 12 van het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998.
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van hem schriftelijke inlichtingen worden gevraagd. De schriftelijke verkla-
 
ringsvrijheid, en daarmee de vrijheid van de betrokkene te kiezen tussen
zwijgen of verklaren (vergelijk paragraaf 4.3.1), is derhalve niet optimaal
beschermd.374
In het Awb-IV-wetsvoorstel is niet alleen de cautie maar ook het zwijgrecht
zelfgekoppeld aan het formele verhoor. Een verhoor is naarhet oordeel van
de minister een mondelinge en geen schriftelijke ondervraging. De be-
voegdheid schriftelijk inlichtingen te vorderen blijft derhalve overeind.
Daarmee wordt de schriftelijke verklaringsvrijheid in de Awb - ervan uit-
gaande dat schriftelijk vragen stellen in de regel een schriftelijk antwoord
impliceert375 - dan ook niet beschermd.376
Hartmann stelt dat de beperking van het zwijgrecht tot het mondelinge
verhoor inhoudt dat de verklaringsvrijheid in hoofdzaak wordt benaderd
vanuit het verbod van dwang.377 Deze opvatting van Hartmann geldt in
zekere mate ook voor het zwijgrecht van de AWR, waar als gevolg van de
afwezigheid van de cautieplicht bij schriftelijke verklaringen de nadruk ligt
op de mondelinge verklaringsvrijheid. De dwang waarop Hartmann doelt, is
geen dwang in de zin van het loutere bestaan van de wettelijke plicht tot
antwoorden. Het gaat om een directe druk die op de betrokkene wordt
uitgeoefend en die zowel de betrouwbaarheid van de verklaring als de ge-
loofwaardigheid van het onderzoek kan aantasten (vergelijk paragraaf
4.2.3). Dat de afwezigheid van dit soort dwang inderdaad de reden is voor
het niet beschermen van schriftelijke verklaringen in de Awb, komt naar
voren uit de motivering van de minister ten aanzien van de vormgeving van
het Awb-zwijgrecht. De reden voor uitsluiting van schriftelijke vragen van
het zwijgrecht ligt volgens de minister in de afwezigheid van de psychische
druk een verklaring af te leggen, die bij een directe confrontatie wel aanwe-
Zig iS.378
Vanuit het nemo-teneturbeginsel en de context van het eerlijke straf-
proces wordt het niet of niet optimaal beschermen van de schriftelijke
verklaringsvrijheid bekritiseerd. Zo stelt Hartmann:
374 Zie kritisch over de beperkte cautieplicht Feteris 2002, p. 303, en de aldaar aange-
haalde auteurs.
375 Het is niettemin denkbaar dat schriftelijk antwoord wordt gegeven bij een monde-
ling verhoor (de belastingplichtige is doofstom maarkan welliplezen), dan wel dat
mondeling antwoord wordt gegeven op schriftelijke vragen (de betrokkene belt na
ontvangst van een schriftelijk verzoek de inspecteur op).
3-6     Kamerstukken II 2003/04,29 702, nr. 3, P. 99.
1--    Zie Hartmann 1998, p. 83 en Hartmann 2000, p. 46
3-8 Kamerstukken II 2003/04,29702, nr. 3, P· 99·
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'In een ruime benadering, waarin de nemo tenetur-rechtswaarborg niet
alleen ziet op de mondelinge maar ook op de schriftelijke verklaringsvrij-
heid van de betrokkene, wordt voor,vat betreft het doel van deze rechts-
waarborg, naast de betrouwbaarheid tevens de behoorlijkheid van de be-
zvijsvergaring benadrukt. Deze uitleg vormt, gezien het aan artikel 6 EVRM
ten grondslag liggende uitgangspunt van een accusatoire procesvorm en de
uitleg daarvan, naar mijn mening een meer passende invulling van deze
rechtswaarborg'.379
Ook Schalken stelt, met een beroep op het nemo-teneturbeginsel, dat de
uitsluiting van de schriftelijke verklaringsvrijheid van het zwijgrecht niet
getuigt van een eerlijke procesvoering:
'De grondslag van het nemo teneturbeginsel ligt niet alleen verankerd in de
vrees dat de verdachte al of niet onder (subjectieve) druk tot zijn verklaring
is gekomen, maar ook in de (objectiveerbare) eis van publiekrechtelijke
ethiek die voorschrijft dat de overheid niet met opzet een situatie moet cre-
eren waarin iemand tegen zijn wil tot een verklaring kan worden gebracht
die hij anders zou hebben nagelaten. Die ethiek maakt geen verschil tussen
fiscale en straf zaken, ook niet tussen mondelinge en schriftelijke verkla-
ringen'.38,1
9.4.3 De beperking van het zwD'grecht tot de niet-gemengde uraag
De reikwijdte van het zwijgrecht van artikel 29 Sv en daarmee de reikwijdte
van de verklaringsvrijheid van artikel 29 Sv worden bepaald door de defini-
tie van het verhoor. Op vragen die aan de verdachte worden gesteld omtrent
zijn betrokkenheid bij een strafbaar feit, hoeft geen antwoord te zvorden
gegeven (zie paragraaf 4.4.2). De verklaringsvrijheid in het bestuurlijke
boeterecht kent een soortgelijke afbakening. Het zwijgrecht in de AWR en
de Awb heeft betrekking op verklaringen ter zake van de beboetbare gedra-
ging.381
De beboetbare gedraging is echter tevens de gedraging die object is van
het toezicht of van het onderzoek dat is gericht op het opleggen van niet-
punitieve sancties (zie paragraaf 9.2). Een zwijgrecht ter zake van de be-
boetbare gedraging zou derhalve ook een zwijgrecht in de andere procedu-
res impliceren. Vanuit het oogpunt van doelmatigheid ligt een dusdanige
belemmering van de handhaving niet voor de hand. Zowel in de AWR als in
3-9 Hartmann 2000, p. 46 Vergelijk ook Albers 2002, p. 137, 178-179, Hartmann
1998, p. 81-84. Zie ook in hun kritiek op het wetsroorstel  ierde tranche Awb,
Hartmann & Rogier 2004, P. 1879· Vergelijk ook Kamerstukkeii II 2004/05,29
702, nr. 6, p. 21.
38„     Zie de noot van Schalken onder HR 22 november 1994, NJ 1995, 240.
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de Awb heeft de wetgever het zwijgrecht dan ook verbonden aan het doel
van de boete-oplegging. Voor wat betreft het Awb-zwijgrecht volgt dat reeds
uit de koppeling van het zwijgrecht aan het boete-verhoor. Vragen die ook
van belang kunnen zijn voor het toezicht en het onderzoek ten behoeve van
andere vormen van bestuurlijke sanctionering, de zogenoemde gemengde
vragen, vallen niet onder dat verhoor.382 Het gevolg is dat vragen omtrent de
beboetbare gedraging geen antwoord behoeven, terwijl in het parallel 10-
pende toezichtonderzoek of niet-punitieve sanctieonderzoek ten aanzien van
dezelfde vragen omtrent dezelfde gedraging een antwoordplicht bestaat op
grond van artikel 5:20 Awb.
Wat betreft het AWR-zwijgrecht kan uit de wetsgeschiedenis worden
opgemaakt dat het zwijgrecht ziet op vragen die uitsluitend de boete betref-
fen, en niet op vragen die (mede) worden gesteld om de belastingheffing
vast te stellen.383 De betrokkene die de redelijke conclusie heeft getrokken
dat hij een boete zal krijgen, kan dan alleen een beroep doen op zijn zwijg-
recht als de hem gestelde vragen enkel en alleen voor de boete relevant zijn.
Maar ook hier is het feitencomplex van een mogelijk parallel lopend toe-
zichtsonderzoek hetzelfde als dat van het boeteonderzoek, en wordt het
bovendien uitgevoerd door dezelfde persoon.
Vragen ter zake van de beboetbare gedraging lijken derhalve per defini-
tie gemengde vragen. De wetgever is er niettemin van uitgegaan dat er
typische boetevragen bestaan, die alleen met het oog op bestraffing kunnen
worden gesteld. Uit het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998
kan worden opgemaakt dat daarbij wordt gedacht aan vragen naar de ver-
wijtbaarheid van de betrokkene.384 De wetgever heeft derhalve aangesloten
bij datgene wat de bestuurlijke boete als punitieve sanctie karakteriseert en
onderscheidt van andere bestuurlijke sancties. Een boete kan immers niet
worden opgelegd als niet voldaan is aan het vereiste 'geen straf zonder
schuld'.385 Aldus is de verklaringsvrijheid van het bestuursboeterecht niet
van toepassing op vragen omtrent de betrokkenheid bij een strafbaar feit
zoals in artikel 29 Sv, maar beperkt zij zich tot vragen naar de verwijtbaar-
heid omtrent de betrokkenheid bij een strafbaar feit.
381 Vergelijk ook Jansen 2004, P· 72
382 Zie Kamerstukken II 2003/04,29 702, nr. 3, P· 96.
383 Kamerstukken II 1993/94, 23 470, nr. 3, P· 16.
384 Zie artikel 12 Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998, en de toelichting
daarop, Stert. 1997, 248, p. 28 e.v.
385 Bij de oplegging van bestuurlijke boetes dient, net als in het strafrecht, te zijn
voldaan aan het beginsel 'geen straf zonder schuld'. Zie Feteris 2002, p. 12, 118-
119,388-389. Vergelijk ook Kamerstukken II 2003/04, 29702, nr. 3, P. 134·Voor
het kunnen opleggen van een herstelsanctie is niet vereist dat de overtreder iets te
verwijten valt. Zie Kamerstukken II 2003/04,29 702, nr. 3, P. 86.
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Bij een dergelijke definitie van het zwijgrecht wordt er in wezen van
uitgegaan dat het toezicht en het boeteonderzoek te scheiden zijn door
middel van het scheiden van het onderzoek naar de feiten en het onderzoek
naar de verwijtbaarheid. Dit gaat echter niet op, met name niet ten aanzien
van het onderzoek naar overtredingen van bestuursrechtelijke gedragsbepa-
lingen. Deze bepalingen gaan gepaard met het strafbaar stellen van de
inbreuk op een feitelijk omschreven norm. De schuld in de zin van verwijt-
baarheid wordt daarbij verondersteld aanwezig te zijn. Met het bewijs van
de feitelijke omstandigheden is dan ook in beginsel de verwijtbaarheid van
de overtreding gegeven, tenzij deze door een strafuitsluitingsgrond zou
worden aangetast. Vragen naar feiten en vragen naar verwijtbaarheid vallen
hier derhalve altijd samen. De feiten vormen tevens de grondslag van het
toezichtsonderzoek, en dus zijn vragen hieromtrent gemengde vragen.
Ten aanzien van de fiscale vergrijpboete is het eventueel denkbaar dat
er specifieke verwijtbaarheidsvragen worden gesteld die niet voor de belas-
tingheffing van belang zijn. In het geval van de vergrijpboete dient de in-
specteur het verwijtbaar handelen te bewijzen in de vorm van opzet ofgrove
schuld.386 Het kan zijn dat in een dergelijke situatie een verklaring van de
betrokkene gewenst is. Maar ook hier geldt de verwevenheid met het toe-
zicht. Opzet of grove schuld betreft immers opzet of grove schuld aan een
onjuiste belastingaangifte. Het zwijgrecht zou zich hoogstens tegen het
einde van het onderzoek kunnen manifesteren als een recht om geen beken-
nende verklaring af te leggen, wanneer na afronding van het feitenonder-
zoek blijkt dat het bewijs van opzet of grove schuld niet rond kan worden
gekregen.
Kortom, de zuivere verwijtbaarheidsvraag bestaat niet en zal altijd samen-
vallen met het feitenonderzoek. Omdat dit feitenonderzoek tevens de grond-
slag vormt voor het toezicht, is het zwijgrecht daarop niet van toepassing.
Door de uitsluiting van de gemengde vraag heeft het zwijgrecht in de AWR
nauwelijks praktische betekenis.387 Datzelfde geldt voor het Awb-zwijgrecht,
dat is gekoppeld aan de formele verhoorsituatie. Vragen die in het boeteon-
derzoek onder het zwijgrecht vallen, kennen in het toezicht en in de niet-
punitieve sanctieprocedure een antwoordplicht. Van een effectiefzwijgrecht
is daarom geen sprake.
386 Zie De Blieck e.a. 2004, P· 356, en Feteris 2002, p. 298, noot 483, en p. 364·
:18-     Vergelijk ook De Blieck e.a. 2004, P 356-357, Feteris 2002, p. 298, en Wattel in
zijn conclusie bij HR 27 juni 2001, BNB 2002, 27, m.nt. Feteris.
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9.4.4 Nemo tenetur buiten de verklaringsvrilheid: een 'verklaringsvril-
heid in ritime zin'
Dat de Nederlandse wetgever in het bestuursboeterecht het nemo-
teneturbeginsel heeft beperkt tot een zwijgrecht, is niet zonder kritiek ge-
bleven. Zo is Feteris van mening dat artikel 67j AWR te beperkt is doordat
het slechts ziet op verklaringen.'[H]et verbod van gedwongen zelfincrimina-
tie op grond van artikel 6 EVRM [heeft] ook betrekking (...) op andere
informatie die van de wil van de betrokkene afhankelijk is', aldus Feteris.388
Ook Hartmann meent dat het nemo-teneturbeginsel van artikel 6 EVRM
dwingt tot een ruimere bescherming dan alleen het zwijgrecht.38g
Uit hoofdstuk 2 bleek inderdaad dat het afgeven van reeds bestaande
schriftelijke informatie onder omstandigheden ook onder de werking van
het Europese nemo-teneturbeginsel kan vallen. Het nemo-teneturbeginsel
kan derhalve ook buiten het zwijgrecht betekenis hebben. De omstandighe-
den die daarop van invloed zijn, betreffen dan de onzekerheid van het be-
staan van documenten ten aanzien waarvan een vordering wordt gedaan
(Funke), en de openheid van de vraagstelling bij een vordering om schrifte-
lijke informatie (J.B.). Zoals in paragraaf 2.6 reeds is aangekaart, lijkt het
Hof in het geval van J.B. ook van een soort uitbreiding op het Saunders-
criterium gebruik te maken, namelijk van het criterium'van de wil afhanke-
lijk verkregen'. De vraag is nu waaromjuist onder de genoemde omstandig-
heden het nemo-teneturbeginsel wordt geschonden, en wat in dat verband
de betekenis van het J.B.-criterium zou kunnen zijn.
De schending van nemo tenetur lijkt te maken te hebben met het feit
dat de desbetreffende omstandigheden ervoor kunnen zorgen dat er een
situatie ontstaat, die vergelijkbaar is met de situatie waarin een verklaring
wordt afgedwongen. Bij het verzamelen van informatie onderscheidt een
verklaring zich van bijvoorbeeld documenten of andersoortig op schrift
gestelde informatie doordat deze laatste informatie al bestaat voordat er een
verdenking ontstaat en zij pas interessant wordt in het licht van de verden-
king. Een verklaring komt eerst tot stand nadat er een vraag is gesteld van-
uit het oogpunt van de verdenking. De inhoud van de informatie wordt
derhalve gestuurd door zowel de context van de vraagstelling als de wijze
waarop de vraag wordt gesteld. De inhoud heeft dus potentieel direct verkla-
rende waarde over die verdenking, in tegenstelling tot de inhoud van de
reeds bestaande schriftelijke informatie. In die zin bestaat reeds vastgelegde
schriftelijke informatie ook onafhankelijk van de wil van de betrokkene. De
388 Feteris 2002, p. 460.
389 Hartmann 2000, p. 44·
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wil van de betrokkene heeft geen invloed op de inhoud van de schriftelijke
informatie.
Maar ook al bestaat schriftelijke informatie onafhankelijk van de wil en
is zij als zodanig niet hetzelfde als een - wilsafhankelijke - verklaring, het
afgeven van de schriftelijke informatie kan wel worden vergeleken met (het
afleggen van) een verklaring (of zelfs een bekentenis) in het geval dat de
vraag om informatie zeer open is gesteld of indien de autoriteiten eigenlijk
niet zeker weten of die informatie wel bestaat. De informatie kan dan niet
onafhankelijk van de wil worden verkregen. Vanuit de context van de ver-
denking komen de autoriteiten dan met behulp van de betrokkene over
meer informatie te beschikken, dan waar zij voor het stellen van de vraag
over hadden kunnen beschikken, net als dat bij het afdwingen van een
verklaring het geval is.39° Dit buiten het zwijgrecht geldende nemo-te-
neturbeginsel draait dus in wezen om een'verklaringsvrijheid in ruime zin'.
Deze beschermt met name tegen hengelen naar informatie vanuit de officia-
le instanties. Hoe slechter immers hun informatiepositie, hoe meer inbreng
en communicatie van de betrokkene of verdachte worden geEist bij het
opvragen van het gewilde bewijs.391 Dit komt ook naar voren in de rechts-
grond die Feteris aan het ruime nemo-teneturbeginsel toedicht. De reden
voor situaties waarin documenten ook afhankelijk zijn van de wil van de
betrokkene ziet Feteris in de integriteit of de'zuiverheid van de bewijsvoe-
ring'.392 Hartmann spreekt in dat verband van het eerlijke proces en de
accusatoire procesvorm van dat proces. Een beperkte uitleg van het nemo-
teneturbeginsel doet geen recht aan dat eerlijke proces. Meer in het bijzon-
der noemt Hartmann in dat verband de vrijheid van de verdachte zijn pro-
ceshouding te bepalen. Die wordt door het zwijgrecht alleen niet voldoende
gewaarborgd.393 De kritiek van Hartmann en Feteris komt kortom hierop
neer dat de wetgever op basis van het nemo-teneturbeginsel, tegen de ach-
tergrond van de integere waarheidsvinding en de procesautonomie van de
betrokkene, rekening zou hebben moeten houden met het feit dat de be-
trokkene onder omstandigheden geen gehoor hoeft te geven aan een vorde-
ring op basis van artikel 5:17 Awb, dan wel aan een vordering op grond van
artikel 471id i sub b AWR.
:390 Vergelijk Koops & Stevens zj., aant, 5.23, Koops & Stevens 2003, p. 293· Vergelijk
ook Feteris 2002, p. 285-286.
;991 Vergelijk ook Jansen en Luchtman in hun noot onder EHRAI 3 mei 2001, AB
2002,343 (J.B. tegen Zwitserland).
392 Feteris 2002, p. 281-288.
193     Hartmann 2000, p. 44-45· Zie ook Hartmann 1998, 9 84·
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9.4.5    Gebruik van het materiaal
Binnen de werkelijkheid van een met andersoortig bestuurlijk onderzoek
verweven boeteonderzoek, waarbij dat andere onderzoek niet te zeer mag
worden gehinderd, blijkt dat een zwijgrecht geen al te groot bereik kan
hebben. De verklaringsvrijheid in de boeteprocedure is om die reden mini-
maal. De betrokkene is voor het overgrote deel verplicht mee te werken in
het feitenonderzoek.
De algemene opvatting is dan ook dat de werkelijke bescherming van
de verklaringsvrijheid in het licht Van het eerlijke proces op tegenspraak
niet moet worden gezocht in het zwijgrecht van de betrokkene in de toe-
zichts- en opsporingsfase maar in de uitsluiting van verklaringen voor het
bewijs in de uiteindelijke boete-oplegging.394 Het zwijgrecht is hiermee niet
een zwijgrecht in de zin van een recht op niet meewerken in de voorfase van
de strafvervolging, maar eerder een bewijsuitsluitingsregel.395 In hoeverre
de verklaringsvrijheid van de betrokkene daarbij wordt beschermd, is af-
hankelijk van de uitgangspunten op grond waarvan de bewijsuitsluiting
wordt toegepast.
Edn zienswijze gaat ervan uit dat de wijze waarop het onderzoek heeft
plaatsgevonden een rol speelt.396 Het gaat er daarbij om hoe de autoriteiten
zich hebben gedragen. A-G Wattel noemt dan ook het zorgvuldigheidsbegin-
sel als uitgangspunt bij de toetsing van de toelaatbaarheid van het bewijs.
Indien tijdens het controle-onderzoek de zorgvuldigheid niet in acht is
genomen, leidt dat tot uitsluiting van bewijs.397 Ook de wijze waarop het
bewijs wordt gebruikt is een factor die bij de bewijsuitsluiting kan meespe-
len. Feteris stelt dat dit kan worden afgeleid uit de rechtspraak van het
EHRM inzake het nemo-teneturbeginsel.398 In dat geval gaat het erom welk
belang de onder dwang verstrekte verklaringen in de gehele bewijsvoering
hebben en in hoeverre de (verdedigings)positie van de betrokkene daardoor
is beinvloed. Maakten ze een groot deel uit van het totale bewijs, heeft de
verdediging bezwaar gemaakt tegen het gebruik ervan, et cetera.399 Binnen
394 Zie onder andere De Blieck 2004, P. 357, Feteris 2000, p. 17, Knigge & Kwakrnan
2001, p. 293-294. Zie ook (ovenveging 5.12 en 5.13 van) de conclusie van A-G Wat-
tel bij HR 27 juni 2001, BNB 2002, 27, m.nt. Feteris.
395 Vgl. ovenveging 5.15 in de conclusie van A-G Wattel bij HR 27 juni 2001, BNB
2002,27, m.nt. Feteris. Zie ook overweging 7.7 van zijn conclusiebij HR 27 februa-
ri 2004, BNB 2004,225, m.nt. Zwemmer.
396 Zie bijvoorbeeld Jansen en Luchtman in hun noot onder EHRM 3 mei 2001, AB
2002,343 (J.B. tegen Zwitserland).
39- Zie ovenveging 5.15- 5.17 van de conclusie van AG Wattel bij HR 27 juni 2001, BNB
2002,27, m.nt. Feteris.
3g8 Feteris 2002, p. 296.
399 Zie Hartmann 1998, p. 97, Jansen 1999, p. 143, Valkenburg 1997, P· 579· Vergelijk
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het verband van de ivijze van onderzoek en de wijze van gebruik zou de
zogenaamde verklaringsvrijheid in ruime zin eveneens kunnen worden
beschermd. Het blijkt dat in bepaalde rechtspraak bij de vraag naar de
toelaatbaarheid van de meewerkplicht wordt overwogen of de betrokkene
het bestaan van de gevraagde informatie niet had ontkend.400 Hieruit zou
voorzichtig kunnen worden afgeleid dat de rechter inderdaad toetst aan de
mate waarin de verdedigingspositie van de betrokkene is aangetast, in
samenhang met de situatie dat de autoriteiten naar informatie hebben
gehengeld en derhalve onzorgvuldig hebben gehandeld. Daarbij is de uit-
sluiting van bewijs dan wel afhankelijk van het initiatief van de betrokkene
die dat in zijn verdediging op de agenda zet.
De wetgever sluit wat betreft uitgangspunten voor het uitsluiten van
bewijs aan bij de wijze van onderzoek en de wijze van het gebruik van het
bewijs. De toelichting op het wetsvoorstel van de vierde tranche Awb wekt
echter de indruk dat de minister geen grote rol voor de bewijsuitsluiting ziet
weggelegd. Hij stelt dat uit de EHRM-rechtspraak blijkt dat onder omstan-
digheden verklaringen niet mogen worden gebruikt. Hij legt daarbij echter
sterk de nadruk op de zeer bijzondere omstandigheden van de EHRM-
casus. De minister ziet Saunders in dat verband als een a-typische casus
waarbij een rol speelde dat de verkregen verklaringen voor de jury werden
voorgelezen om de geloofwaardigheid van de verdachte aan te tasten.4010ok
legt de minister de nadruk op de forse mate van dwang die bij J.B. werd
gebruikt, namelijk het tot vier maal toe opleggen van een flinke boete.402
Naast het uitgangspunt waarbij de 'wijze waarop' een belangrijke rol
speelt, bestaat de opvatting dat onder dwang verkregen inlichtingen die met
een ander doel dan bestraffing zijn verkregen - dus met het oog op toezicht
of ten behoeve van een herstelsanctie - niet in de punitieve procedure
mogen worden gebruikt. Krijgt het doel de nadruk, dan worden daarmee in
de beslissingsfase alle beperkingen van het zwijgrecht in de opsporingsfase
in feite tenietgedaan.403 Het gaat hier om een vergaande mate van bescher-
ook Knigge in zijn noot onder EHRM 17 december 1996, NJ 1997,699.
400 Zie HR 27 juni 2001, BNB 2002, 27, m.nt. Feteris, r.0.3.5. Vergelijk ook Recht-
bank Leeuwarden 8 juli 2004, UNAQ0935, waarhet verweer van de verdediging,
dat het bestaan van een schaduwadministratie niet is aangetoond, wordt renvor-
pen.
401 Zie Feteris 2000, p. 17, die de a-t>pischheid in twijfel trekt.
402   Kamerstukken II 2003/04,29 702, nr. 3, P. 97-98. Ten aanzien van het fiscale
zwijgrecht is dezelfde redenering te vinden in de Invoeringswet bestuurlijke boe-
ten, Kamerstukken II 1996/97, 24800, nr. 5, P· 15·
40:3 Zie Albers 2002, p. 137 en 183, Feteris 2002, p. 296, Knigge 2000, p. 94 noot 53,
Knigge & Kwakman 2001, p. 294 en Lenos 1998, p. 241 Vergelijk ook EHRM 27
april 2004, appl. no. 21413/02 (Kansal). Bijzondere omstandigheden van de wijze
waarop het materiaal was verzameld of was gebruikt (zoals bij Saunders), schenen
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ming van de verklaringsvrijheid van de betrokkene waarbij de informatie-
stromen tussen toezicht en boeteonderzoek volledig worden gescheiden.
Knigge en Kwakman menen dat op deze wijze misbruik van bevoegdheden
in ieder geval effectief wordt bestreden.404 De benadering lijkt echter ver af
te staan van de wijze waarop de wetgever bewijsuitsluiting zou willen toe-
passen. Toch is dit de weg die de fiscale kamer van de Hoge Raad voor-
alsnog heeft ingeslagen. Die heeft weliswaar bepaald dat een belastingplich-
tige op het punt van gemengde vragen geen zwijgrecht heeft, maar besliste
daarnaast dat voor de onderbouwing van een boete, in het licht van het
recht zichzelf niet te incrimineren en het Saunders-arrest, in zijn geheel
geen gebruik mag worden gemaakt van afgedwongen verklaringen.405
9.5 Het zwijgrecht in de jurisprudentie van het HvJ EG: de niet-
feitelijke vraag
Tegen de achtergrond van de verwevenheid van de bestuurlijke boete met
andersoortig bestuurlijk onderzoek, blijkt het zwijgrecht in de onderzoeks-
fase minimaal te worden ingevuld. In het Nederlandse bestuurlijke boete-
onderzoek komt het uiteindelijk aan op de wijze waarop verklaringen in de
bewijsvoering worden gebruikt. Een in dat verband aanvullend perspectief
biedt de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schappen. Deze rechtspraak is dwingend ten aanzien van het Nederlandse
boeterecht op het gebied van de mededinging en geeft meer in het algemeen
een interessant perspectief ten aanzien van verklaringsvrijheid en zwijgrecht
in het boeterecht.
Het Hof van Justitie formuleert een criterium op grond waarvan be-
paalde vragen wel en bepaalde vragen geen antwoord behoeven. Het tracht
op die manier te waarborgen dat enerzijds het toezicht niet te zeer wordt
gehinderd en anderzijds het zwijgrecht niet volledig wordt ondergraven.
De achtergrond van deze rechtspraak is de bevoegdheid van de Euro-
pese Commissie om in een onderzoek naar een vermoede overtreding van de
mededingingsregelgeving inspecties te verrichten, met het doel inlichtingen
in te winnen bij de desbetreffende ondernemingen. Het verstrekken van
(juiste) inlichtingen is verplicht op straffe van een geldboete. Indien een
inbreuk wordt geconstateerd, dan kan de Commissie bij beschikking de
onderneming gelasten een einde aan de inbreuk te maken en heeft zij tevens
in deze zaak niet aan de orde. Het ging om (de ontoelaatbaarheid van) gebruik in
een strafzaak van materiaal dat in een faillissementsprocedure was verkregen.
404    Knigge & Kwakman 2001, p. 293.
405     HR 27 juni 2001, BNB 2002/ 27, m.nt. Feteris. Zie ook Embregts 2004, P. 683·
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de mogelijkheid daartoe maatregelen op te leggen (artikel 7 van Verorde-
ning 1/2003).406 Ook kan de Commissie sancties opleggen in de vorm van
een geldboete (artikel 23) of een dwangsom (artikel 24). Deze laatste dient
om het bij beschikking opgelegde bevel tot be8indiging van de overtreding,
of om de ter bedindiging van de overtreding opgelegde maatregelen af te
dwingen. Voordat de Commissie echter een beschikking afgeeft inzake het
opleggen van een sanctie, moeten de betrokken ondernemingen in de gele-
genheid worden gesteld hun standpunt over de door de Commissie gecon-
stateerde bezwaren naar voren te brengen (artikel 27).
De bevoegdheid om inlichtingen af te dwingen is meerdere malen door
betrokken ondernemingen bestreden. Daarbij werd een beroep gedaan op
het nemo-teneturbeginselin de betekenis dat niemand kan worden verplicht
tegen zichzelf te getuigen. Hof en Gerecht spreken niet over het recht niet
tegen zichzelf te getuigen maar over een zwijgrecht. De eerste uitspraak
werd in 1989 gedaan in de Orkem-zaak door het Hof van Justitie (HvJ EG).
V66r de zaak Funke in 1993 bestond nog geen rechtspraak over nemo tene-
tur vanuit artikel 6 EVRM en het Hof hoefde daar dan ook geen rekening
mee te houden. In 2001 echter sloot het Gerecht van Eerste Aanleg (GrEA
EG) niet aan bij het EHRM maar bevestigde de Orkem-uitspraak in de zaak
Mannesmannr8hren-Werke AG. Deze twee zaken vormen de kern van de
EG-rechtspraak inzake nemo tenetur.407
Uit de rechtspraak blijkt wederom de spanning tussen het waarborgen
van een effectieve toezichtsprocedure en het verzekeren van het nemo-
teneturbeginsel in het boetetraject. Binnen dat spanningsveld heeft het HvJ
EG ten eerste bepaald dat het nemo-teneturbeginsel slechts ziet op het
zwijgrecht. Dat zwijgrecht wordt bovendien beperkt doordat het type vragen
waarop geen antwoord hoeft te worden gegeven, nader wordt gedefinieerd.
Het Hofbrengt een tweedeling aan, gebaseerd op het onderscheid tussen de
controlefase en de contradictoire fase, waarin de onderneming in staat
wordt gesteld zijn standpunt naar voren te brengen. Het Hof stelt dat het
recht op verdediging van de onderneming in de contradictoire fase van de
procedure niet moet worden ondermijnd door een eventuele meewerkver-
plichting van de onderneming in de daaraan voorafgaande fase, het vooron-
derzoek (controlefase).408 Het vooronderzoek, zo stelt het Hof, is er evenwel
slechts op gericht 'om de Commissie in staat te stellen de noodzakelijke
#c,6      Verordening 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de uitvoering
van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag. Pb EG
2004, L 1/1.
40- HrJ EG 18 oktober ig8g, C-374/87 (Orkem) en GvEA EG 20 februari 2001, T-
112/98 (Mannesmannrijhren-Werke AG)
408 HvJ EG 18 oktober 1989, C-374/87 (Orkem), r.0.32, GrEA EG 20 februari 2001,
T-112/98 (Mannesmannr6hren-Werke AG), r.0. 64.
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inlichtingen en documenten te verzamelen om de juistheid en de strekking
van een bepaalde feitelijke of rechtstoestand na te gaan:409 De verplichting
van de onderneming daarbij inlichtingen te verstrekken over feiten waarvan
zij eventueel kennis heeft en om desbetreffende documenten te overleggen,
wordt dan ook niet opzij gezet door een absoluut zwijgrecht. Dit zou immers
verder gaan dan hetgeen noodzakelijk is voor de bescherming van het recht
op verdediging.4 0 Om die reden:
'kan aan eenonderneming (...) slechts een zwijgrecht worden verleend,
voorzover zij anders antwoorden zou moeten geven waarmee zij het
bestaan van de inbreuk zou erkennen, terwijl die bewijslast op de Com-
missie rust'.411
Ondernemingen in het mededingingsrecht dienen kortom wel antwoord te
geven op vragen van feitelijke aard. Zodra de vragen echter een antwoord
vergen dat een erkenning van de (vermoede) inbreuk inhoudt, komt hen een
zwijgrecht toe. Met een erkenning of (gedeeltelijke) schuldbekentenis wordt
de mogelijkheid op verdediging immers minimaal of zelfs onmogelijk.
Het 'feitelijke' tegenover 'de erkenning van het feit' is geen zuivere te-
genstelling maar moet eerder worden gezien als een glijdende schaal van
'direct incriminerend' (erkenning van het feit) naar mogelijk'indirect incri-
minerend' bewijs (feitelijke informatie). Het gaat er dan om in hoeverre er
informatie wordt gevraagd die slechts een bouwsteentje is van het totale
bewijs (en waaruit niet onverdeeld de schuld blijkt maar die ook nog op een
andere manier geinterpreteerd kan worden), dan wel in hoeverre er infor-
matie wordt gevraagd die niet anders kan worden geinterpreteerd dan in het
licht van de delictsomschrijving, en dus een vorm van'ja, ik heb het gedaan'
oplevert. Als feitelijke vragen gelden bijvoorbeeld vragen naar plaatsen en
data van vergaderingen waarvan men wist dat ze hadden plaats- gevonden
en waarvan werd vermoed dat er kartelafspraken werden gemaakt, de deel-
nemende ondernemingen en namen van vertegenwoor- digers van de on-
derneming. Als een erkenning van het feit wordt gezien het antwoorden op
vragen naar het onderwerp van de desbetreffende vergaderingen, het gede-
tailleerd beschrijven van de genomen besluiten (waaruit zou blijken dat de
onderneming tot doel had de markt te verdelen), en het beschrijven van het
soort documenten dat voor en na de vergadering werd ontvangen.412
4,19     HVJ EG 18 oktober 1989, C-374/87 (Orkem), r.0. 21.
410 GvEA EG 20 februari 2001, T-112/98 (Mannesmannrijhren-Werke AG), r.0. 65-66.
411 GvEA EG 20 februari 2001, T-112/98 (Mannesmannr8hren-Werke AG), r.0. 67.
Vergelijk HvJ EG 18 oktober ig89, C-374/87 (Orkem), r.0.35·
412 Zie HvJ EG 18 oktober 1989, C-374/87 (Orkem), r.0.37-39 en GvFAEG 20 februa-
ri 2001, T-112/98 (Mannesmannr8hren-Werke AG), r.0. 70-71.
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Door (het antwoord op) niet-feitelijke vragen uit te sluiten van de inlich-
tingenplicht, beoogt het Hof te voorkomen dat de verdedigingspositie van de
betrokken onderneming volledig wordt uitgehold. Uit de voorgaande para-
grafen kwam naar voren dat deze nemo-teneturrechtsgrond - de verdedi-
gingspositie of procesautonomie van de betrokkene - ook voortdurend
terugkomt in het debat inzake het nemo-teneturbeginsel in het Nederlandse
boeterecht. Verdediging in het EG-mededingingsrecht houdt in dat de
betrokkene de mogelijkheid moet behouden een eigen interpretatie aan de
verzamelde feiten te geven die eventueel afwijkt van de officiale lezing (na-
melijk dat de feiten een bepaald delict betreffen). In dat opzicht benadert
het beperkte zwijgrecht van de Nederlandse boeteprocedure zoals dat in de
praktijk eruit ziet, het mededingingszwijgrecht van de EG. Pas nadat de
feiten op tafel liggen, is er de mogelijkheid tot zwijgen. De verklaringsvrij-
heid beperkt zich tot de letterlijke betekenis van het woord, namelijk tot een
vrijheid van uitleg.
Een andere in het debat reeds benoemde rechtsgrond is de integriteit
van de waarheidsvinding. Gezien de feitelijke omstandigheden van de EG-
zaken, lijkt ook deze rechtsgrond, zij het niet expliciet, in de rechtspraak van
het Hof van Justitie vertegenwoordigd. In het arrest Mannesmannr8hren-
Werke AG valt namelijk op dat de niet-toelaatbaar geachte vragen dienden
als een soort vangnet voor het geval de onderneming niet in staat was an-
dersoortige schriftelijke, door de rechter als feitelijk aangemerkte informatie
in de vorm van agenda's, notulen, en nota's van de vergadering op tafel te
leggen.413 Dit suggereert dat de Commissie niet over voldoende informatie
beschikte inzake die documenten en de op de vergadering genomen beslui-
ten, en daarom een soort visexpeditie initieerde. De informatiepositie van de
onderzoekende instantie is derhalve mede van invloed op de feitelijkheid
van de gestelde vragen en op de vraag of er een inbreuk wordt gemaakt op
het EG-zwijgrecht.
9.6 Tot besluit
Vanwege de verwevenheid van het boeteonderzoek met andersoortig onder-
zoek en de nadruk die mede daardoor op de doelmatigheid van het onder-
zoek ligt, wordt het nemo-teneturbeginsel door de bestuurlijke wetgever
beperkt vormgegeven. Het nemo-teneturbeginsel wordt in de wetgeving
geinterpreteerd als een zwijgrecht. Dat zwijgrecht kent bovendien meerdere
beperkingen. Zo heeft het zwijgrecht een laat beginpunt, ziet het slechts op
413 Vergelijk GvEA EG 20 februari 2001, T-112/98 (Mannesmannr8hren-Werke AG),
r.0.6 en 72.
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ongemengde vragen, en wordt de schriftelijke verklaringsvrijheid niet opti-
maal door het zwijgrecht beschermd.
Vanuit de doctrine is kritiek geleverd op de wijze waarop nemo tenetur
in de wetgeving is ingevuld. Daarbij wordt gesteld dat de wet onvoldoende
recht doet aan de - eveneens in hoofdstuk 4 beschreven - rechtsgrond van
de procesautonomie, en tevens aan de rechtsgrond van de integriteit van het
overheidsoptreden. Deze beide rechtsgronden lijken in hun samenhang ook
mee te spelen bij de rechtspraak van het EHRM inzake die gevallen, dat het
nemo-teneturbeginsel ook buiten het zwijgrecht van toepassing wordt ge-
acht. De erkenning door de Europese rechter van nemo tenetur buiten het
zwijgrecht heeft ogenschijnlijk te maken met de aanwezigheid van omstan-
digheden die erop wijzen dat de autoriteiten op onbehoorlijke wijze onder-
zoek hebben gedaan. Daardoor wordt de verdedigingspositie van de ver-
dachte in gevaar gebracht. Die verdedigingspositie blijft evenwel nauw
verbonden met de verklaringsvrijheid van de verdachte. Het afgeven van
schriftelijke informatie kan worden gezien als een 'verklaringsvrijheid in
ruime zin'. Om in termen van Saunders en J.B. te spreken: materiaal dat in
beginsel onafhankelijk van de wil bestaat, wordt onder omstandigheden
afhankelijk van de wil verkregen en valt derhalve onder de werking van
nemo tenetur.
De procesautonomie of de verdedigingspositie van de betrokkene, en
de integriteit van het overheidsoptreden komen als achtergronden ook naar
voren uit de rechtspraak van het HvJ EG. De bescherming van de autono-
mie van de verdachte is hier echter minder vergaand aangezien zij afhanke-
lijk wordt gemaakt van een verklaringsvrijheid die in concreto, per vraag
moet worden vastgesteld. Er geldt namelijk geen zwijgrecht in het algemeen
maar slechts ten aanzien van niet-feitelijke vragen. Het Hof sluit feitelijke
vragen uit van de werking van het zwijgrecht omdat deze geen invloed
zouden hebben op de verdedigingspositie van de betrokkene. De te geven
informatie is immers niet direct (genoeg) verbonden aan de delictsom-
schrijving en impliceert geen uitleg over de schuld van de betrokkene, waar-
door de verdedigingspositie van de betrokkene naar het oordeel van het Hof





In de voorgaande hoofdstukken heb ik verschillende bouwstenen van het
nemo-teneturbeginsel onderzocht. Op grond van die bouwstenen wordt in
dit hoofdstuk een bepaald beeld van het nemo-teneturbeginsel neergezet.
Dat beeld beoogt in de eerste plaats antwoord te geven op de vraag: 'hoe
wordt het nemo-teneturbeginsel in het strafrechtelijke debat gebruikt?'. In
de tweede plaats wordt op basis van het beeld een betoog gehouden met het
oog op het beantwoorden van de vraag naar de meerwaarde van het nemo-
teneturbeginsel. Het gaat daarbij zowel om de meenvaarde van het gebruik
van het nemo-teneturbeginselin het debat, als om de meerwaarde die nemo
tenetur in mijn visie voor dat debat zou kunnen hebben.
10.2 Hoe wordt het nemo-teneturbeginsel in het debat
gebruikt?
10.2.1 Nemo tenetur als onderbouwing van het zwilgrecht
10.2.1.1 Doctrine: procesautonomie
Binnen het debat komt 66n aspect van het nemo-teneturbeginsel duidelijk
naar voren, namelijk de link tussen nemo tenetur en het zwijgrecht. In
hoofdstuk zt is beschreven hoe het zwijgrecht van artikel 29 Sv kan worden
gezien als het'eindproduct' van een lange ontwikkeling van humanisering
en normering van het strafproces, die werd ingezet met de afschaffing van
de pijnbank. Van oorsprong is het zwijgrecht derhalve in hoofdzaak het
resultaat van de wensen grenzen te stellen aan de methoden van verhoor en
onbetrouwbare verklaringen te voorkomen. Dat komt ook naarvoren uit de
totstandkomingsgeschiedenis van het wetboek van 1926. Vanaf het einde
van de negentiende eeuw is daarnaast echter ook een ander geluid hoorbaar
geweest. Geinspireerd door ideedn over de accusatoire procesvorm wordt
het zwijgrecht met name in de doctrine gezien als de uiting van de gedachte
dat de verdachte niet aan zijn eigen veroordeling hoeft mee te werken, ofwel
van zijn procesautonomie binnen het strafproces. Deze procesautonomie is
direct afgeleid uit de niet-publieke functie van de verdachte in het strafpro-
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ces en wordt aangeduid met het beginsel dat de verdachte niet aan zijn eigen
veroordeling hoeft mee te werken, ofwel het nemo-teneturbeginsel. Dit
houdt in dat hij in vrijheid zijn eigen proceshouding mag bepalen door te
verklaren wat hij wenst dan wel door geen antwoord te geven op hem ge-
stelde vragen. Het uitgangspunt is reeds te herkennen bij Simons en De
Pinto en wordt in 1927 en 1928 ook met zoveel woorden in de rechtspraak
erkend.
Wanneer in de samenleving van de jaren dertig de nadruk sterk op het
algemene belang wordt gelegd, komt evenwel ook het zwijgrecht onder druk
te staan. Er wordt in de doctrine zelfs gepleit voor afschaffing van het zwijg-
recht en voor het verplicht meewerken van de verdachte aan het verwezen-
lijken van de doelen van de strafrechtspleging. Aldus zou de verdachte in het
strafgeding een publiekrechtelijke functie vervullen. In een dergelijkklimaat
bestaat geen ruimte voor het uitgangspunt dat de verdachte in vrijheid zijn
proceshouding mag bepalen. Deze weinig ruimhartige opstelling jegens het
zwijgrecht uit zich ook in de afschaffing van de cautie in 1937 en het parle-
mentaire debat dat daaraan voorafgaat.
Vanafde jaren vijftig komt de aandacht voor de individuele vrijheid van
de verdachte binnen het strafproces voorzichtig weer opzetten. De invloed
van het EVRM en het daarin vervatte eerlijke proces op tegenspraak speelt
daarbij een belangrijke rol. Tekenend voor de ontwikkelingen is ook de
tamelijk probleemloze herinvoering van de cautie in 1974 waardoor het
zwijgrecht weer een volledig recht wordt.
Eveneens in het hedendaagse wetenschappelijke debat is veel aandacht
voor het principidle belang van het zwijgrecht en de verklaringsvrijheid. Dit
wordt alleen al duidelijk uit de reacties die te beurt vallen aan'afvalligen' die
het zwijgrecht op meer praktische gronden durven te benaderen en te bekri-
tiseren, en bijvoorbeeld ook uit de fundamentele plaats die het Onderzoeks-
project Strafvordering 2001 binnen het strafproces toedicht aan de verkla-
ringsvrijheid van de verdachte. Van groot belang is bovendien de erkenning
door het EHRM van het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel als wezen-
lijk onderdeel van het eerlijke strafproces.
Kortom, het nemo-teneturbeginsel wordt in het debat veelvuldig ge-
bruikt om het zwijgrecht te onderbouwen. Wanneer met betrekking tot het
zwijgrecht wordt gesproken in termen van niet-meewerken aan de veroor-
deling, wordt gedoeld op de vrijheid van de verdachte om zijn proceshou-
ding te bepalen. Deze nadruk op de procesautonomie van de verdachte,
evenals de ontwikkeling van het nemo-teneturbeginsel zijn met name terug
te vinden in de doctrine.
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10.2.1.2    De betrekkelijkheid van de procesautonomie in wetgeving en
rechtspraak
De nadruk op de procesautonomie als onderbouwing van het zwijgrecht, en
de daaraan gekoppelde principidle erkenning van de niet-publieke functie
van de verdachte, komen in wetgeving en rechtspraak minder naar voren.
De benadering van de procesautonomie is daar in aanzienlijke mate relatie-
ver. In bijvoorbeeld de wetgeving, lijkt ten aanzien van de procesautonomie
en het nemo-teneturbeginsel eerder sprake te zijn van een'onderstroom'. Zo
bleek al dat het neerleggen van het zwijgrecht in artikel 29 Sv in hoofdzaak
de weerslag is geweest van het verbod van dwang. Ook in de hedendaagse
wetgeving blijft het verbod van dwang de boventoon voeren. In het boete-
recht lijkt het bijvoorbeeld de enige rechtsgrond op basis waarvan de wetge-
ver het zwijgrecht heeft vormgegeven. Het boetezwijgrecht is dientengevolge
een beperkt zwijgrecht. Zo wordt de schriftelijke verklaringsvrijheid niet of
niet goed beschermd - terwijlin bestuursrechtelijke boeteprocedures meer
dan in de commune strafvordering informatie-uitwisseling schriftelijk zal
plaatsvinden - en is de verklaringsvrijheid tegen de achtergrond van de
vermenging met het toezichtsonderzoek louter van toepassing op de zuivere
verwijtbaarheidsvraag of de zuivere boetevraag. Aangezien dergelijke vragen
niet voorkomen, is het zwijgrecht in het Nederlandse boeterecht van weinig
betekenis. Een volgende relativering van de procesautonomie op wetge-
vingsgebied blijkt uit de kwestie inzake de aanwezigheid van de raadsman
bij het eerste politieverhoor. De wet geeft de verdachte op dat punt geen
recht op bijstand. De nadruk in die eerste fase van het onderzoek ligt op de,
op grond van het dwangverbod genormeerde, materiile waarheidsvinding.
Ook in de nationale en Europese rechtspraak is het verband tussen het
zwijgrecht en de procesautonomie relatief. Het zwijgrecht wordt door de
Hoge Raad lang niet altijd benaderd vanuit de procesautonomie van de
verdachte. Het verbod van dwang en daarmee de normering van verhoor-
methoden blijft een belangrijker toetsingskader dan de procesautonomie.
Dat blijkt bijvoorbeeld uit de uitspraak waarin de Hoge Raad stelt dat schrif-
telijke vragen niet onder het verhoor worden geschaard, vanwege de afwe-
zigheid van dwang in een dergelijke verhoorsituatie (zie paragraaf 4.3.3)·
Dat eveneens het EHRM het zwijgrecht voor een belangrijk deel vanuit het
perspectief van normering van overheidsoptreden benadert, kan worden
opgemaakt uit de nadruk die het Hof legt op het doel van het voorkomen
van de'miscarriages ofjustice' als gevolg van'improper compulsion'(zie de
uitspraak in de zaak Murray).
In het geval dat de procesautonomie in de rechtspraak wel als uit-
gangspunt geldt, wordt deze maar tot op zekere hoogte erkend. Het Neder-
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landse strafproces is ook geen partijenproces, zoals in hoofdstuk 3 uiteen is
gezet. De erkenning van de autonomie gaat gepaard met een bepaalde mate
van verantwoordelijkheid en wordt beoordeeld tegen de achtergrond van de
feiten van het geding en de werkelijke houding die de verdachte inneemt. Zo
dient in het geval van een cautieverzuim de verdachte zelf duidelijk te ma-
ken dat hij hier problemen mee heeft, en kan het zwijgen van de verdachte
onder omstandigheden negatieve gevolgen voor hem hebben. Wat dat laats-
te betreft is het onder de rechtspraak van het EHRM toegestaan het zwijgen
in de bewijsvoering te laten meespelen wanneer er voldoende belastend
bewijs aanwezig is (zie de uitspraak in Murray). Op grond van de nationale
rechtspraak kan het zwijgen worden meegenomen in de bewijsoverweging
of ten aanzien van de verwerping van verweren.
Het zwijgrecht van de verdachte kent op grond van de rechtspraak ten
slotte een belangrijke inhoudelijke begrenzing. De verdachte is alleen ge-
rechtigd te zwijgen ten aanzien van vragen die betrekking hebben op zijn
betrokkenheid bij een strafbaar feit. Weliswaar schaarde de Hoge Raad in
1927 het opgeven van personalia nog onder het meewerken aan het bewijs.
Maar in de huidige rechtspraak vallen vragen omtrent naam en woonplaats
enzovoorts, niet onder de werking van artikel 29 SV. Het niet meewerken
door de verdachte is daarmee beperkt tot de inhoudelijke kern van het
geding, namelijk het bewijzen van de verdenking. Het zwijgen van de ver-
dachte heeft aldus betrekking op het type informatie dat letterlijk een ver-
klaring, een uitleg van de feiten inhoudt. Binnen dat verband lijkt de Hoge
Raad evenmin het invullen van eenduidige vragen op een antwoordkaart als
het afleggen van een verklaring te willen beschouwen. In dezelfde categorie
zou eveneens de uitspraak van het EHRM in de zaak Weh kunnen worden
geschaard, waarin het Hof stelde dat het noemen van de naam van de onbe-
kend gebleven bestuurder moet worden gezien als het noemen van een
simpel feit en niet als belastende informatie. Daarbij ligt dan niet de nadruk
op de mogelijk belastende aard van de informatie - die kan namelijk zeer
belastend uitpakken - maar op de inhoud van de informatie. Deze heeft in
het geval van Weh geen betrekking op (de schuld van Weh aan) een ten laste
gelegd feit.
10.2.1.3 Nemo tenetur als ideaal in een deel van de doctrine
Het zwijgrecht als uiting van de procesautonomie van de verdachte wordt in
een deel van de doctrine sterk benadrukt als een recht dat beschermt tegen
overheidsmacht. In dat verband wordt het zwijgrecht vaker geplaatst tegen
de achtergrond van de'tegenstelling' tussen het accusatoire en inquisitoire
strafproces. Het accusatoire (of adversaire) strafproces is dan de venvezen-
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lijking van een eerlijk strafproces, waarbij dat eerlijke accusatoire strafpro-
ces tevens wordt neergezet als een strijd waarin de verdachte de rol van
volwaardige procespartij inneemt.
Tegen deze achtergrond worden de procesautonomie en daarmee het
zwijgrecht van de verdachte niet alleen benaderd als de fundamentele er-
kenning van het individuele belang van de verdachte, maarkrijgen zij tevens
een tamelijk absolute invulling. Vanuit de'accusatoire visie' op het strafpro-
ces wordt dan ook kritiek uitgeoefend op de aanwezigheid van wettelijke
bevoegdheden of de afwezigheid van waarborgen in wetgeving of recht-
spraak waardoor een spreken potentieel wordt bewerkstelligd dan wel niet
wordt voorkomen. Zo zou bijvoorbeeld een cautieverzuim zonder meer
moeten leiden tot uitsluiting van de verklaring van het bewijs, vallen alle
mogelijke vragen aan de verdachte onder het verhoorsbegrip, is het inzetten
van undercovers principieel verboden, en dient de verdachte vanaf zijn
allereerste verhoor te worden bijgestaan door een raadsman.
Aldus ontstaat een beeld van een in de doctrine sterk benadrukt, prin-
cipieel belang van de procesautonomie, dat in een deel van die doctrine op
absolute wijze wordt ingevuld, maar dat in wetgeving en rechtspraak inzake
het zwijgrecht een beperkte praktische werking blijkt te hebben. De wijze
waarop in een deel van de doctrine over het niet meewerken aan de veroor-
deling wordt gesproken, is derhalve tamelijk ver verwijderd van de erken-
ning van dat niet meewerken in wetgeving en rechtspraak.
Toch lijkt de gedachte van de niet meewerkende, als partij aan het ge-
ding deelnemende verdachte, invloed te hebben gehad op de in wetgeving
en rechtspraakerkende positie van de verdachte in het strafproces. Daarbij
valt onder andere te denken aan de invloed die is uitgegaan van Simons, lid
van de Commissie-Ort die het wetboekvan 1926 heeft voorbereid. Simons is
fel pleitbezorger geweest van het accusatoire strafproces waarin de verdach-
te een volledig autonome positie inneemt (zie paragraaf 4.2.3). Het is aan-
nemelijk dat zijn idee6n, in samenspel met de in het debat verkondigde,
meer behoudende opvattingen, uiteindelijk hebben bijgedragen aan de mate
waarin het strafprocesrechtelijk systeem in 1926 is veranderd.
In dit opzicht is het nemo-teneturbeginsel een niet gerealiseerde waar-
de, die functioneert als een kritisch perspectief ten opzichte van het be-
staande recht. Het bovengenoemde betoog van Simons kan in dat perspec-
tiefworden gezien, evenals de argumentatie vanbijvoorbeeld Pompe, Prak-
ken, Spronken en Bal (zie paragraaf 4.2.5 en 4.3)· Hetzelfde geldt voor het
betoog van Hartmann (zie onder andere paragraaf 9.4.4) die nemo tenetur
inzet om in het bestuurlijke boeterecht een hoger niveau van rechtsbe-
scherming te bewerkstelligen. Het nemo-teneturbeginsel wordt kortom
ingeroepen wanneer onvrede bestaat over de mate van rechtsbescherming
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in het recht en wanneer de aandacht te weinig uitgaat naar het individuele
belang van de verdachte. Nemo tenetur in deze betekenis functioneert dan
als een ideaal. Het is derhalve niet alleen een niet of niet volledig gereali-
seerde waarde maar eveneens een nooit helemaal te realiseren waarde die
richting biedt voor verandering, en op die wijze bijdraagt aan de dynamiek
r'an het recht.414
10.2.2 Nemo tenetur als containerbegrip
10.2.2.1 Onbegrensde (onduidelilke) theoretische diversiteit tegenover
beperkte praktische werking
Buiten het zwijgrecht en de verklaringsvrijheid vertoont het gebruik van het
nemo-teneturbeginsel in het debat een gevarieerd beeld. Zo wordt het ge-
hanteerd bij het verschoningsrecht van de getuige bij gevaar voor zelfbe-
schuldiging, bij de uitzondering op het bevel tot uitlevering van de verscho-
ningsgerechtigde en de verdachte, bij de afwezigheid van een plicht van de
verdachte tot het opgeven van personalia, en bij de verplichte bloedproef
van de verdachte, het DNA-onderzoek en de maatregelen in het belang van
het onderzoek. De inhoud en reikwijdte van het niet meewerken is bij elk
van deze thema's verschillend.
Zo ligt de wetshistorische achtergrond van het verschoningsrecht van
de potentiifle verdachte in artikel 219 Sv in het recht op zelfbehoud en de
humaniteit. Ook dat onderdeel van artikel 219 Sv dat een verschoningsrecht
verschaft aan de getuige die een naaste in gevaar zou brengen, kent deze
achtergrond. Hetzelfde geldt voor de naastenbeschermingsbepalingen van
artikel 217 Sv. Het verschoningsrecht op basis van zelfbehoud van de poten-
tiale verdachte wordt aangeduid met het klassieke nemo-tenetur-adagium
nemo tenetur edere contra se. Dit onderdeel van de verschoningsbepalingen
wordt later in de doctrine losgemaakt van de context van de naastenbe-
scherming en in verband gebracht met het aan artikel 29 Sv ten grondslag
liggende nemo-teneturbeginsel. De procesautonomie van de verdachte en
het zelfbehoud van het individu - beide in essentie verwant aan elkaar maar
binnen het strafproces van een geheel andere betekenis en reikwijdte -
krijgen op die manier een plek binnen een en hetzelfde beginsel en worden
als het ware met elkaar vereenzelvigd.
Ten aanzien van de uitzonderingen op het uitleveringsbevel van artikel
968 leden 2 en 3 - artikelen 107-oud en 106-oud Sv - heeft zich een verge-
lijkbare ontwikkeling voorgedaan. Ook deze bepalingen kennen als wetshis-
4,4 Vergelijk Ansmink 1981, p. 444-445, die nemo tenetur ook eerder ziet als een
ideaal dan een beginsel. Zie over idealen Van der Burg & Taekema 2004·
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torische achtergrond het recht op zelfbehoud voor zowel verdachte, potenti-
ele verdachte als naasten. Het recht op zelfbehoud van de verdachte en het
recht op zelfbehoud van de potenti8le verdachte functioneren samen met de
naastenbescherming binnen dit cluster en hebben derhalve een beperkte
reikwijdte. Artikel 107-oud Sv wordt evenwel opgepikt als een bepaling die
dezelfde achtergrond kent als artikel 29 Sv, te weten de procesautonomie
van de verdachte. Dit gebeurt in eerste instantie in de doctrine, die zich
baseert op rechtspraak uit 1927 en 1928. Later is deze gedachte ook in wet-
geving terug te vinden. Dientengevolge wordt artikel 107-oud Sv binnen het
oude cluster de'hoofdbepaling'. De beschermingsbepalingen van de poten-
tiale verdachte en de naasten worden daar als een soort vanzelfsprekende
aanhangsels aan gekoppeld. Het oorspronkelijke zelfbehoud met beperkte
reikwijdte van artikel 107-oud Sv gaat als het ware op in een algemeen
uitgangspunt ten aanzien van de positie van de verdachte. De procesauto-
nomie van artikel 29 Sv krijgt daarmee ook buiten het zwijgrecht ruim baan.
De aldus veronderstelde positie van de verdachte'erodeert' enigszins wan-
neer de rechter bevestigt dat in de bijzondere wetgeving het bevel tot uitle-
vering inderdaad zonder uitzondering aan de verdachte kan worden gege-
ven. Toch wordt op het gebied van de commune strafvordering de uitzonde-
ring voor de verdachte steeds gehandhaafd in nieuwe wetgeving. Het be-
houd ervan kent echter mede een opportunistische achtergrond aangezien
meespeelt dat er een opsporingsalternatiefvoorhanden is. Al met allijkt de
in artikel 96a lid 2 veronderstelde procesautonomie betrekkelijk stevig
verankerd in het systeem, maar is de feitelijke waarde daarvan uiteindelijk
gering.
De vrijheid van de verdachte geen personalia op te geven bij artikel 52
Sv, wordt in eerste instantie in doctrine en rechtspraak onder de werking
van het nemo-teneturbeginsel geschaard en is in dat opzicht verbonden aan
de procesautonomie van de verdachte. Het vragen naar personalia valt
echter naar oordeel van de Hoge Raad niet onder de bescherming van arti-
kel 29 Sv omdat er geen sprake is van meewerken aan het bewijs en uit de
wetgeving kan worden afgeleid dat het verplicht (schriftelijk) identificeren
op zichzelf niet wordt gezien als nemo-teneturprobleem. In verplichte iden-
tificatie bij het instellen van een rechtsmiddel ziet de Hoge Raad ogenschijn-
lijk evenmin een nemo-teneturprobleem.
De in de doctrine zo benadrukte vrijheid van de verdachte binnen arti-
kel 52 Sv hangt wellicht ook minder samen met het eventueel belastende
resultaat van het meewerken maar meer met de vorm daarvan, namelijk het
spreken. Het is niet onaannemelijk dat artikel 52 Sv daardoor wordt geasso-
cieerd met het zwijgrecht en de verklaringsvrijheid, die immers het sterkst
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zijn verbonden met de procesautonomie en de niet-publieke functie van de
verdachte in het strafproces.
Het uit de zojuist beschreven wettelijke bepalingen, door wetgever,
rechter en doctrine afgeleide, maar met name in de doctrine op basis van de
procesautonomie ontwikkelde, beginsel wordt aldus een soort vergaarbak of
containerbegrip415 voor verschillende situaties en verschillende waarden.
Het kan worden aangeduid als het beginsel dat de (potenti8le) verdachte (of:
'niemand') verplicht is mee te werken aan zijn veroordeling maar wel moet
dulden dat tegen hem maatregelen worden ingezet. Deze alles omvattende
definitie heeft dan betrekking op zowel verdachte als potentiBle verdachte
en op zowel meewerken aan het bewijs als meewerken aan het proces. Af-
hankelijk van welke situatie aan de orde is, worden verschillende varianten
op de brede definitie gehanteerd.
Het onderscheid tussen meewerken en dulden blijkt echter lang niet
altijd een zinvolle invulling aan het beginsel te kunnen geven wanneer het
buiten de hiervoor besproken bouwstenen wordt toegepast op thema's als de
bloedproef, het DNA-onderzoek en de maatregelen in het belang van het
onderzoek. Het in deze gevallen geringe feitelijke verschil tussen meewer-
ken en dulden maakt dat de conclusie'wel of niet sprake van nemo tenetur'
willekeurig en onbegrijpelijk kan uitvallen. Dat komt met name ook naar
voren in de wetgevingsgeschiedenis van bijvoorbeeld de maatregelen in het
belang van het onderzoek, waar de wetgever af en toe met het criterium
goochelt. Die verwarring wordt versterkt door het aan het dulden en mee-
werken verbonden onderscheid tussen de artikelen 184 en 180 Sr. In de
doctrine wordt het meewerken en dulden bovendien soms nog'andersom'
gehanteerd - meewerken is toegestaan en dulden niet - of weer anders in-
gevuld op basis van een waarde als lichamelijke integriteit, hetgeen de
duidelijkheid van het debat evenmin ten goede komt.
Tegenover de onbegrensde theoretische, tot onduidelijkheden leidende
diversiteit staat vervolgens de beperkte praktische werking van het beginsel.
Het beginsel is in theorie breed vertakt, en heeft daarmee een potentieel
ruim bereik wat betreft normering van wetgeving en rechtspraak. In werke-
lijkheid heeft nemo tenetur ten aanzien van de bloedproef, het DNA-
onderzoek, noch de maatregelen in het belang van het onderzoek grenzen
getrokken.
415 Een goede benaming zou ook kunnen zijn: smurfbeginsel. Voor degenen die niet
bekend zijn met smurfen: smurfen noemen van alles en nog wat 'smurf, in plaats
van de preciezeterm te gebruiken voorhetgeen waarover gesproken wordt.'Hebjij
nog gesmurft vandaag?','Ik voel me niet zo smurf.
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10.2.2.2 Nemo tenetur als retorisch middel in wetgeving, rechtspraak en
doctrine
Het beeld dat uit de beschrijving in de voorgaande paragraaf ontstaat, is dat
van een theoretisch breed vertakt beginsel dat met name in de doctrine
wordt afgeleid uit verschillende bepalingen, waarbij het niet meewerken in
alle gevallen een andere achtergrond en reikwijdte heeft. Het gaat om zelf-
behoud in algemene zin, procesautonomie, dan wellichamelijke autonomie
of integriteit in verschillende gedaantes. Buiten die specifieke bepalingen
zoals 29,96a lid 2 en 52 Sv, heeft het brede beginsel ten aanzien van be-
voegdheden of maatregelen in nieuwe wetgeving of rechtspraak geen ofeen
zeer bescheiden begrenzende werking gehad. Wat dat betreft doet de situa-
tie denken aan het debat inzake het zwijgrecht waar het nemo-teneturbegin-
sel ook vaker als ideaal wordt gehanteerd. Ook het brede nemo-tenetur-
beginsel zou in dat opzicht net als de absolute invulling van het zwijgen een
niet gerealiseerde waarde zijn die een bijdrage kan leveren aan de rechts-
ontwikkeling. Het verschil met het ideaal binnen het zwijgrecht is echter dat
I nemo tenetur in dat geval functioneert binnen een bepaald afgebakend
kader en 66n, relatiefheldere ratio kent. Buiten het zwijgrecht is dat niet het
I geval. Daar is nemo tenetur zoals gezegd de verzamelnaam voor veel ver-
schillende modaliteiten van niet meewerken die op verschillende manieren
het individuele belang waarborgen. De grootste gemeenschappelijke deler
ligt in feite in de individuele autonomie van de (potentidle) verdachte. Meer
samenhang kent het algemene beginsel van niet-meewerken niet.
Die algemeenheid heeft tot gevolg dat nemo tenetur wordt ingeroepen
in uiteenlopende thema's op grond van gevarieerde invullingen van het
beginsel, zoals te zien is bij de bloedproef, het DNA-onderzoek en de maat-
regelen in het belang van het onderzoek. Het heeft tegelijkertijd het effect
dat de achtergronden van het niet meewerken minder inzichtelijk en grijp-
baar worden. Dat geldt zowel ten aanzien van de wettelijke bepalingen
waarin een vorm van niet meewerken is erkend, als ten opzichte van het
beroep dat op nemo tenetur wordt gedaan in relatie tot nieuwe wettelijke
bepalingen. Wat dat laatste betreft kan worden gedacht aan het DNA-
onderzoek. Wat betreft het eerste gaat het bijvoorbeeld om de 'opvolgers'
van artikel 96a lid 2 in nieuwe wetgeving, waarbij de uitzonderingspositie
van de verdachte steeds wordt gehandhaafd door enkel het beginsel van niet
meewerken te noemen zonder nadere motivering. Een ander voorbeeld ligt
in artikel 52 Sv, waar het waarom van het niet meewerken eveneens naar de
achtergrond verdwijnt.
Aldus heeft nemo tenetur op grond van een weinig coherente inhoud en
algemene terminologie een ruim bereik enerzijds, en daardoor tegelijkertijd
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een onduidelijke inhoud en geen invloed anderzijds. Het nemo-tenetur-
beginsel komt daarmee in zekere zin los van de juridische werkelijkheid.416
Vanuit dat oogpunt kan de wijze waarop het algemene beginsel van niet
meewerken in het debat wordt gebruikt, het beste worden gekwalificeerd als
een vorm van 'rechtsbeschermingsretoriek'. Nemo tenetur als retorisch
middel dient ertoe om een bepaald standpunt kracht bij te zetten. Het func-
tioneert als een debattechniek om een bepaald doel te bereiken, terwijl de
precieze inhoud van het argument daarbij minder van belang lijkt.
10.3 Wat is de meerwaarde van het nemo-teneturbeginsel?
10.3.1    Defeiteliike enpotenti5le meerwaarde van nemo tenetur in relatie
tot het zwijgrecht
In paragraaf 10.2.1.2 is beschreven dat het nemo-teneturbeginsel door een
deel van de doctrine in het zwijgrechtdebat wordt gebruikt als ideaal. Idea-
len kunnen bijdragen aan de dynamiek van het recht en in dat opzicht zou
het gebruik van nemo tenetur een meerwaarde in het debat moeten hebben.
Aan het ideaalbegrip van nemo tenetur ten aanzien van het zwijgrecht kleeft
echter een belangrijk nadeel. Nemo tenetur als ideaal is nauw verbonden
met het denken in de (oneigenlijke) tegenstelling inquisitoir-accusatoir
(inquisitoir-adversair) en het uitgangspunt dat de verdachte, als tegenge-
steld aan het zijn van object van onderzoek, partij is in het strafproces.
Tegen deze achtergrond blijft de discussie over de procesautonomie van de
verdachte ook hangen in extreme standpunten. Dit komt bijvoorbeeld naar
voren met betrekking tot het debat inzake de vraag naar de aanwezigheid
van de raadsman bij het politieverhoor (zie paragraaf 4.3.3)· Binnen het
kader van het begrippenpaar accusatoir en inquisitoir wordt bovendien het
accusatoire strafproces gelijkgesteld met het eerlijke strafproces. Dit heeft
het effect dat subjectieve standpunten over de procesautonomie van de
verdachte worden geponeerd als vanzelfsprekende objectieve waarheden. Zo
stellen Gutwirth en DeHert dat de aanwezigheid van de raadsman bij het
eerste politieverhoor een vanzelfsprekendheid is (paragraaf 4.3.3) en lijkt
ook Prakken het nemo-teneturbeginsel een zelfde soort status mee te geven
(paragraaf 4.2.6). Dit gegeven, en de hiervoor genoemde starheid van de
extreme, als in een tegenstelling hangende standpunten, lijken juist niet bij
46      Vergelijk ook Van der Burg & Taekema 2004 die menen dat idealen een retorische
functie in het recht kunnen ven·ullen, maar eveneens wijzen op het gevaarvan het
te ver oprekken van idealen.
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te dragen aan een verdere ontwikkeling van het strafprocesrechtelijk debat,
maar hebben eerder een afremmend effect.
Aldus lijkt het feitelijk gebruik in het debat, van het nemo-tenetur-
beginsel als zwijgrechtideaal door de doctrine, geen meerwaarde te hebben.
Wanneer echter doctrine, wetgeving en rechtspraak in hun samenhang
I worden bekeken, is het mogelijk een potenti8le meerwaarde voor het ge-
bruik van het nemo-teneturbeginsel te vinden. Het gaat hierbij dus niet om
hoe nemo tenetur in het debat wordt gebruikt, maar om de vraag hoe het
zou kunnen worden gebruikt. Het beantwoorden van die vraag gebeurt,
zoals in hoofdstuk l uiteen is gezet, op basis van een eigen visie op nemo
tenetur. Die visie is sterk gegrond op een interpretatie van de rechtspraak
van het Europese Hofvoor de Rechten van de Mens, in haar samenhang met
de Nederlandse rechtspraak, en met dat deel van de doctrine dat ten opzich-
te van het ideaalbegrip een meer relatiefstandpunt inneemt ten aanzien van
autonomie en zwijgrecht.
Als uitgangspunt daarbij geldt dat de vrijheid van de verdachte zijn ei-
gen proceshouding te kiezen, wordt geplaatst binnen de context van het
contradictoire geding op tegenspraak dat is gericht op de materidle waar-
heidsvinding. In het tegensprekelijke geding wordt het belang van de ver-
dachte erkend in die zin dat hij ten opzichte van het officiale standpunt van
de autoriteiten zijn eigen standpunt mag innemen. Zoals Peters het ver-
woordt:
'Het contradictoire proces veronderstelt - en bevestigt - de belangen- en
handelingsbetrokkenheid van ideein. Het is een assumptie dat de versie
van een gepleegd delict van politie of openbaar ministerie, veelal een ande-
re zal zijn dan die van de verdachte, en dat die kan worden tegengesproken
door de verdachte vanuit zijn belang en subjectieve werkelijkheid en vanuit
zijn rechtsbegrip:417
Dit tegensprekelijk karakter van het geding is eveneens terug te vinden bij
het onderzoeksproject Strafvordering 2001 (vergelijk ook paragraaf 3.4)·
Het centraal stellen van de tegenspraak onderstreept het dialoogkarakter
van het geding, zo stellen Groenhuijsen en Knigge.418 Die dialoog is ook
weer te herkennen bij Remmelink en zijn idee van een eerlijk proces. 'Het
gesprek is een van de wezenlijke elementen van de menselijke samenleving',
aldus Remmelink. De dialoog is naar zijn idee het onderscheidende ken-
merk van de omgang tussen mens en medemens. Ook de oordeelsvorming
41- Peters 1972, P· 9·
418 Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 31
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in het strafproces dient derhalve vooraf te worden gegaan door een ge-
sprek.419
Binnen het tegensprekelijk geding ligt de kern van de procesautonomie
van de verdachte dus in de geestelijke vrijheid ten opzichte van hetgeen
waarvan hij wordt verdacht, en de daaruit voortvloeiende ruimte die de
verdachte wordt gegeven zijn standpunt in te nemen en over te brengen. Hij
mag weigeren op vragen te antwoorden, hij mag een andere lezing van de
feiten geven, de feiten betwisten en zelf feiten aandragen.420 Wezenlijk voor
het innemen van een eigen standpunt door de verdachte en voor het op
grond van dat standpunt deelnemen in de dialoog, zijn derhalve de verkla-
ringsvrijheid en het zwijgrecht. Zij erkennen en verschaffen de ruimte die de
verdachte binnen het geding op tegenspraak wordt toegekend.
Het dialoogkarakter van het geding brengt mee dat de procesautono-
mie van de verdachte gericht is op de inhoud van het geding. Dat wil zeggen:
op hetgeen waarvan de verdachte wordt verdacht, het onderwerp van de
beoordeling door de rechter. De vrijheid van de verdachte zijn proceshou-
ding te bepalen is daarmee in de kern een inhoudelijke autonomie. Het
meewerken aan identificatie valt bijvoorbeeld niet onder dat kernbegrip.
Binnen dit verband van procesautonomie als inhoudelijke autonomie kan
ook de EVRM-zaak Weh worden geplaatst. In die zaak was van een schen-
ding van het zwijgrecht en de verklaringsvrijheid geen sprake. Weh was
immers niet gevraagd naar informatie die betrekking had op feiten waarvan
hij werd verdacht. Er werd kortom nog geen inhoudelijk gesprek gevoerd.
Ook in de rechtspraak van het HvJ EG is de eis van het inhoudelijke gesprek
terug te vinden. Daar wordt de inhoud echter vrij ver ingeperkt doordat
informatie die niet direct (genoeg) betrekking heeft op de verdenking van de
tegenspraak wordt uitgesloten.
De keuzevrijheid van de verdachte binnen de dialoog betekent ook dat
de houding die de verdachte wenst in te nemen, wordt beoordeeld ten op-
zichte van'de andere kant' van de dialoog, ofwel op haar inhoudelijke houd-
baarheid in het licht van het door de officier ingenomen standpunt en het
bewijs dat dat standpunt onderbouwt. Indien bij een grote hoeveelheid
belastend bewijs de verdachte ervoor kiest te blijven zwijgen, kan dat gevol-
gen met zich meebrengen. Ook als de verdachte tegenspreekt en daartoe een
bepaald verweer voert, maar op nadere vragen omtrent dat verweer geen
antwoord geeft, kan dat consequenties hebben bij de beoordeling van dat
verweer door de rechter. De procesautonomie van de verdachte is kortom
419 Remmelink 1966, p. 307·
42°    Vergelijk ook Rozemond ig98, p. 312.
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geen vrijblijvendheid, maar gaat gepaard met een zekere verantwoordelijk-
heid.421
Deze inhoudelijke, niet vrijblijvende autonomie, kan wellicht het beste
worden omschreven als een communicatieve autonomie.'Communicatief
geeft aan dat het gaat om een autonomie binnen een tegensprekelijk geding,
waarbij de op inhoud gerichte dialoog centraal staat. Het wijst tegelijkertijd
op de tweezijdigheid van de dialoog. De keuze van de verdachte binnen het
tegensprekelijk geding is geen vrijblijvende keuze, maar wordt beoordeeld
tegen de achtergrond van het bewijs in het officiale verhaal van de vervol-
gende instantie.
Kortom, communicatieve autonomie als achtergrond van het zwijgrecht
houdt in dat het niet meewerken door de verdachte aan zijn eigen veroorde-
ling bestaat in het niet hoeven meegaan in het officiale verhaal. De verdach-
te mag zijn eigen standpunt innemen en kan op basis daarvan zwijgen en/of
tegenspreken, met dien verstande dat zijn gekozen houding wordt beoor-
deeld in het licht van de inhoudelijke dialoog die in het geding op tegen-
spraak wordt gevoerd.
De verklaringsvrijheid en het zwijgrecht vormen zoals gezegd de meest
wezenlijke realisatie van de voor het contradictoire geding fundamentele
communicatievrijheid. Het Europese Hofverwoordt die wezenlijke plek van
zowel zwijgrecht als nemo tenetur - zonder daarbij overigens de verhouding
tussen de twee te verduidelijken - als dat zij'lie at the heart ofthe notion of
a fair procedure under Article 6'.422 Voorhet Hofgeldt daarbij kennelijk ook
dat nemo tenetur dermate nauw verbonden is met de verklaringsvrijheid en
het zwijgrecht, dat er daarbuiten nauwelijks een nemo-teneturbeginsel meer
kan zijn. Het Europese Hof spreekt over twee afzonderlijke rechten, het
zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel, en beperkt dat nemo-teneturbegin-
sel in hoofdzaak tot het zwijgrecht. Het meewerken aan het afnemen van
DNA-materiaal, urine, bloed, etcetera tast de communicatievrijheid van de
verdachte niet aan en valt dan ook niet onder de werking van het nemo-
teneturbeginsel. Deze materialen'bestaan onafhankelijk van de wil van de
verdachte' in die zin dat de verdachte geen invloed heeft op de inhoud. Bij
het afgeven van het bewijs kan er dus geen inbreuk gemaakt worden op de
vrijheid van de verdachte de feiten anders te interpreteren. De inhoud van
bijvoorbeeld DNA als zodanig staat in het geding op tegenspraak niet ter
discussie.423
421 Vergelijk ook Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33·
422 Zie onder andere EHRM 8 februari 1996, NJ 1996,725, m.nt. Kn (Murray), r.0.45,
en EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 698 m.nt. Kn. (Saunders), r.0.68.
423 De wijze waarop het bewijs is verkregen, en de eventuele invloed die dat op de
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Toch geeft de rechtspraak van het EHRM nog enige ruimte voor het
nemo-teneturbeginsel buiten het zwijgrecht, zoals bleek in hoofdstuk 2 en
hoofdstuk g. Niet altijd valt het wilsonafhankelijke materiaal buiten de
werking van nemo tenetur. Het afgeven van vastgelegde informatie - bij-
voorbeeld in documenten neergelegde informatie - kan zoals uiteengezet in
paragraaf 9.4.4, onder omstandigheden toch een inbreuk op het nemo-
teneturbeginsel opleveren. Uit de rechtspraak kan worden afgeleid, dat deze
omstandigheden vermoedelijk verband houden met naar informatie henge-
lende overheden en zeer nauw verbonden blijven met de verklaringsvrij-
heid.
Het Saunders-criterium wordt dan gecombineerd met de overwegingen
in J.B. Samengevat komt dat hierop neer: het nemo-teneturbeginsel ziet
erop toe dat bewijs wordt verkregen los van de wil van de verdachte, maar
beschermt in hoofdzaak de wil van de verdachte om te zwijgen. DNA, docu-
menten, enzovoorts bestaan onafhankelijk van de wil van de verdachte, en
kunnen derhalve in beginsellos van de wil van de verdachte worden verkre-
gen. Onder omstandigheden kan van de wil onafhankelijk bestaand materi-
aal niet los van de wil worden verkregen. In die situatie geldt dat het afgeven
van in beginsel reeds vastgelegde informatie te vergelijken is met het afteg-
gen van een verklaring, als gevolg van de wijze waarop in de concrete zaak
naar die informatie wordt gezocht.
Het buiten het zwijgrecht geldende nemo-teneturbeginsel, dat evenwel
nog steeds nauw verbonden is met de verklaringsvrijheid, werd in paragraaf
9.4.4 aangeduid als 'verklaringsvrijheid in ruime zin'. Het kan eveneens
worden ondergebracht bij de communicatieve autonomie van de verdachte.
Om een aantasting van de verklaringsvrijheid en het zwijgrecht in concrete
zin draait het bij hengelende autoriteiten niet. Het gaat echter wel om een
aantasting van de verhoudingen in het tegensprekelijke geding en daarmee
om een aantasting van de communicatieve vrijheid van de verdachte.
Een ander punt waarop het nemo-teneturbeginsel als communicatie-
vrijheid buiten het zwijgrecht kan worden herkend is in het debat inzake het
verplicht opgeven van personalia indien de anonieme verdachte in hoger
beroep wenst te gaan (zie paragraaf 7.5)· Dit debat is in hoofdstuk 7 ge-
plaatst tegen de achtergrond van artikel 52 Sv. Daar bleek dat het onzeker is
in hoeverre het niet meewerken van artikel 52 Sv nog onder de werking van
het nemo-teneturbeginsel kan worden geschaard en dat de Hoge Raad (na
1927) het opgeven van personalia niet ziet als onderdeel van de verklarings-
vrijheid. In beide gevallen gaat het ook niet om een meewerken aan het
bewijs. Het opgeven van personalia kan op zichzelf dan ook niet worden
inhoud gehad heeft, kan wel onderwerp van discussie zijn.
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gezien als een aantasting van de procesautonomie van de verdachte binnen
de inhoudelijke dialoog. Het uitgangspunt van het proces op tegenspraak en
de positie van de verdachte daarin - Strafvordering 2001 spreekt in dat
verband van 'verklaringsvrijheid' - komt echter wel onder druk te staan
indien het recht op hoger beroep afhankelijk wordt gemaakt van het al dan
niet opgeven van personalia. Weliswaar gaat het niet om een verklarings-
vrijheid of communicatievrijheid in concrete zin, maar wel om de funda-
menten die deze vrijheden optimaliseren. Door de verdachte een mogelijk-
heid tot verdediging te onthouden wordt zijn vrijheid tot communiceren niet
meer in volle omvang gewaarborgd.
Vanuit het perspectief van het nemo-teneturbeginsel als communicatieve
vrijheid binnen de dialoog van het contradictoire geding kan ook de link die
veelvuldig tussen het nemo-teneturbeginsel en de onschuldpresumptie
wordt gelegd, nader worden verklaard. Deze link is van belang daar zij
voortdurend door het EHRM wordt gelegd - vergelijk bijvoorbeeld Saun-
ders - en eveneens terugkomt in de doctrine zoals bijvoorbeeld bij De Pinto
in paragraaf 4.2.2.
De onschuldpresumptie houdt in dat de verdachte wordt vermoed on-
schuldig te zijn totdat het tegendeel is bewezen. Het vermoeden van on-
schuld dient ertoe dat een zorgvuldig en evenwichtig onderzoek naar de
schuld plaatsvindt opdat iemand niet op onjuiste gronden ofmet toepassing
van onoorbare middelen wordt veroordeeld.424 De onschuldpresumptie
vormt daarmee zowel een erkenning van de feilbaarheid van het overheids-
optreden als een erkenning van het individuele belang. Wat dat betreft is het
onschuldvermoeden nauw verbonden met het nemo-teneturbeginsel dat
voortvloeit uit de erkenning van het individuele belang van de verdachte en
zijn niet-publieke functie van de verdachte in het strafproces. Onschuldpre-
sumptie en nemo-teneturbeginsel kennen derhalve eenzelfde achtergrond
en werken op grond daarvan nauw samen. Zij kunnen echter niet met elkaar
worden gelijkgesteld. De procesautonomie van de verdachte functioneert
binnen de door de onschuldpresumptie gevormde contouren van het straf-
proces.425 Omdat de verdachte wordt vermoed onschuldig te zijn is de offi-
cier van justitie belast met het bewijzen van de schuld. Zodoende cre8ert het
onschuldvermoeden de ruimte voor de verdachte om zich tegen de beschul-
digingen te verweren. Die ruimte wordt vervolgens principieel erkend en
424 Zie Koops & Stevens zj., aant. 7.1, en de aldaar aangehaalde auteurs. Zie ook
Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33-34
425 Over de onschuldpresumptie als beginpunt van het strafproces, zie Koops &
Stevens z.j., aant. 7.1. Zie ook Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33-34
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verwezenlijkt door het nemo-teneturbeginsel in de zin van een soort 'oer-
verdedigingsrecht'.
Terug nu naar de meerwaarde. Hiervoor is uiteengezet dat de communica-
tieve autonomie van de verdachte een wezenlijk element vormt van het
proces op tegenspraak. Zwijgrecht en verklaringsvrijheid erkennen en
waarborgen deze autonomie. Een andere naam voor de communicatieve
autonomie is nemo tenetur. Het nemo-teneturbeginsel in deze betekenis
verklaart dus op een abstracter niveau wat de verklaringsvrijheid en het
zwijgrecht binnen het strafproces eigenlijk'doen' en wat zij betekenen voor
de positie van de verdachte. Wanneer nemo tenetur in het debat werd ge-
bruikt in de betekenis van communicatieve autonomie, zou het beginsel wat
betreft die verklarende waarde een meerwaarde kunnen hebben.
Het nemo-teneturbeginselin de zin van communicatieve vrijheid geeft
bovendien aan dat ook buiten de verklaringsvrijheid en het zwijgrecht zelf,
de communicatieve vrijheid van de verdachte in het geding kan zijn. Het
verklaart daarmee de (beperkte) ruimte die het EHRM buiten het zwijgrecht
aan het nemo-teneturbeginsel toekent. Hier ligt echter meteen ook een
probleem ten aanzien van de meerwaarde van het nemo-teneturbeginselin
de zin van communicatieve vrijheid. De werking van nemo tenetur buiten
het concrete zwijgrecht blijft namelijk erg abstract en daarmee moeilijk
grijpbaar en minder overtuigend. Zoals hiervoor is betoogd kan het ver-
schaffen van in beginsel'wilsonafhankelijk materiaal' onder omstandighe-
den een inbreuk op nemo tenetur opleveren. Om welke omstandigheden het
gaat en in hoeverre het Hof de vrijheid van de verdachte wenst te bescher-
men, is echter niet helder. Ten aanzien van de zaak J.B. is weliswaar in de
doctrine het vermoeden uitgesproken dat het probleem ligt in vissende
overheden. Maar uit de overwegingen van het EHRM is dat niet heel goed af
te leiden. De motivering is zelfs bijzonder onduidelijk. Hetzelfde geldt in
wezen voor de zaak Funke, waar het Hof volstaat met de constatering dat
het nemo-teneturbeginsel is geschonden en geen nadere toelichting geeft op
feiten of omstandigheden.
Het is niet onaannemelijk dat in dit verband het nemo-teneturbeginsel
voor de Europese rechter functioneert als een soort'smeerolie' ofverhullend
argument voor het nemen van moeilijke rechtspolitieke beslissingen.426 Dit
is in zekere zin ook onvermijdelijk. Wil het nemo-teneturbeginsel echter
niet de schijn wekken een soort toverformule te zijn, dan verdient het aan-
beveling steeds te blijven zoeken naar de specifieke redenen die samenhan-
gen met de aan- of afwezigheid van een inbreuk op het nemo-tenetur-
426     Zie over verhullend argumenteren Asser-Vranken 2005, P. 28 e.v.
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beginsel. De potenti8le meerwaarde van nemo tenetur voor het debat is er
alleen wanneer het in concrete situaties nader wordt ingevuld, door middel
van het noemen van de omstandigheden van het geval die maken dat een
inbreuk op het nemo-teneturbeginsel wordt vastgesteld. Gebeurt dat niet,
dan blijft de inhoud van nemo tenetur en daarmee de waarde van het begin-
sel onduidelijk.
10.3.2   Een meerwaarde voor nemo tenetur als retorisch midde/7
Wat is de meerwaarde van het gebruik van het nemo-teneturbeginsel als
rechtsbeschermingsretoriek? Zoals in de voorgaande paragraaf is beschre-
ven, heeft nemo tenetur als retorisch middel nauwelijks inhoudelijke hou-
vast. Dit is in de kern het gevolg van het feit dat het nemo-teneturbeginsel
niet meer is dan de som van de delen waaruit het wordt afgeleid. Nemo
tenetur vormt geen verbindend verklarend element voor alle verschillende
modaliteiten en redenen van niet meewerken. Wanneer in algemene termen
over niet meewerken wordt gesproken is derhalve altijd nog een nadere
specificatie of toelichting nodig waarom de (potentiBle) verdachte niet hoeft
mee te werken. Gebeurt dat niet, dan wordt al snel een leeg statement ge-
maakt. Nemo tenetur is dan, om met de woorden van Reijntjes te spreken,
'een holle leus'.427
Ten aanzien van de inhoudelijke kwaliteit van het debat heeft het ne-
mo-teneturbeginsel als holle leus geen duidelijke meerwaarde maar eerder
een negatief effect op de transparantie ervan. Het vertroebelt namelijk het
zicht op de waarden die de achtergrond vormen van een niet hoeven mee-
werken in een bepaling, of leidt de aandacht af van waarden die in een
situatie werkelijk in het geding zijn. Zoals Schalken stelt gaat het bij DNA-
onderzoek, bloedproef of sorteerproef niet zozeer om de vraag of er sprake
is van een meewerken of een dulden maar om de vraag of en in hoeverre de
lichamelijke integriteit van de verdachte kan worden aangetast.428 Het
spreken in algemene termen heeft bovendien tot gevolg dat de uitkomst van
een overweging op basis van nemo tenetur, willekeurig en dus onbegrijpelijk
schijnt. Zo wordt een bloedproef op grond van het onderscheid tussen dul-
den en meewerken door de rechter als een inbreuk op het nemo-
teneturbeginsel gezien, en acht de wetgever het DNA-onderzoek - dat in de
uitvoering weinig van het meewerken aan de bloedproef verschilt - op
grond van datzelfde onderscheid geen nemo-teneturprobleem.
De meerwaarde van nemo tenetur als retorisch middel als zodanig, is
niet per definitie afhankelijk van de inhoudelijke kwaliteit van het debat.
42- Zie Reijntjes 1996a.
428     Zie de noot van Schalken onder HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751.
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Het doel van de retoriek ligt immers in de overreding.429 Zolang een inhou-
delijk leeg retorisch middel overtuigt, heeft het als retorisch middel dan ook
een meerwaarde. Die overtuigingskracht kan bijvoorbeeld afhangen van de
emotionele lading die aan nemo tenetur wordt meegegeven (bijvoorbeeld
wanneer het wordt gebracht als fundamenteel beschermingsmechanisme
tegen overheidsmacht),430 of door het als een retorische vraag te brengen,
enzovoorts.
Niettemin draagt de onduidelijkheid die nemo tenetur omringt, niet bij
aan de overtuigingskracht van nemo tenetur als retorisch middel. Het is
immers lastig om in een debat te overtuigen wanneer er geen gezamenlijke
definitie bestaat. Het gevaar bestaat immers dat deelnemers aan het debat
langs elkaar heen gaan praten. In het geval van nemo tenetur bestaat geen
gezamenlijke definitie. Het 'niet-meewerken door de verdachte aan zijn
veroordeling' kan op verschillende manieren worden geinterpreteerd. Het
inzetten van nemo tenetur als onderbouwing van een standpunt door bij-
voorbeeld een advocaat, kan voor hem dan ook een ongewenste uitkomst
hebben indien de rechter op basis van een geheel eigen invulling van het
beginsel tot venverping van dat standpunt komt.
Vanuit het oogpunt van de transparantie van het debat, maar eveneens
vanuit het oogpunt van de overtuigingskracht van nemo tenetur als reto-
risch middel verdient het aanbeveling de algemene terminologie van niet
meewerken aan de veroordeling achterwege te laten en in dat verband ook
het nemo-teneturetiket niet meer te hanteren. Er kan concreet worden
gesproken over de verschillende waarden die in bepaalde situaties betekenis
kunnen hebben. Zonder het nemo-teneturbeginsel hebben procesautono-
mie, zelfbehoud, humaniteit en lichamelijke integriteit evengoed een recht
van bestaan, vertellen zij duidelijker wat er in een concrete situatie op het
spel staat, en hebben zij als argument meer overredingskracht dan het
nemo-teneturbeginsel.
10.4 Ten slotte
In de voorgaande paragrafen is gesproken over de feitelijke meerwaarde van
nemo tenetur als retorisch middel en de potenti8le meerwaarde van nemo
tenetur in de vorm van communicatieve autonomie. Ter afronding rest dan
nog een eindoordeel over de meerwaarde van 'het' nemo-teneturbeginsel.
Hoe nu verder met nemo tenetur? Duidelijk werd dat het gebruik van nemo
tenetur als containerbegrip voor allerlei soorten van rechtsbescherming
429    Quintilianus (94/95) 2001, II.15·
430 Vergelijk bijvoorbeeld Quintilianus (94/95) 2001, IV.2.103-116.
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beter achterwege gelaten kan worden. Als de deelnemers aan het strafrech-
telijke debat het beginsel willen gebruiken, dan alleen in relatie tot de com-
municatieve autonomie, en ook dan nog met behoedzaamheid voor het
blijven hangen in abstracties. Slechts onder die voorwaarden zou nemo
tenetur een meenvaarde in het debat kunnen vervullen in die zin dat het
uitleg geeft over de positie van de verdachte in het tegensprekelijk strafpro-
ces, en omdat het binnen dat verband het fundamentele belang van verkla-
ringsvrijheid en zwijgrecht verklaart.
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Het nemo-teneturbeginsel houdt kort gezegd in dat niemand verpliclit kan
worden aan zijn eigen veroordeling mee te werken. Het beginsel wordt
gezien als een fundamenteel beginsel van de Nederlandse strafrechtsple-
ging. De inhoud en reikwijdte van nemo tenetur zijn echter bepaald ondui-
delijk. Een idee over,vat de kern van het beginsel zou zijn, ontbreekt. De
nemo tenetur omringende duisternis hangt samen met de wijze waarop het
beginsel in het strafrechtelijke debat wordt gebruikt. Ten eerste bestaat er
een discrepantie tussen het ruime potentidle bereik dat het beginsel vooral
in (een deel van) de doctrine wordt toegedacht, en het beperktere bereik dat
het beginsel in de rechts- en wetgevingspraktijk kent. Daarbij komt in de
tweede plaats de geringe explicatie en concretisering van nemo tenetur in
wetgeving, rechtspraak en doctrine.
De bovengenoemde onduidelijkheid, in samenhang met het fundamen-
tele belang dat aan het nemo-teneturbeginsel wordt gehecht, geven aanlei-
ding tot de vraag of het debat kan worden ontward en tot de vraag in hoe-
verre nemo tenetur een zinvolle functie vervult in het debat. De doelstelling
van dit boek ligt in het verkrijgen van een helder beeld van de argumentatie
die in relatie tot nemo tenetur wordt gehanteerd en het beantwoorden van
zowel de vraag naar de waarde die het nemo-teneturbeginsel in het debat
heeft, als de vraag naar de waarde die nemo tenetur in het debat zou kunnen
hebben. De probleemstelling van het onderzoek luidt dan ook als volgt:'Hoe
wordt het nemo-teneturbeginsel in het strafrechtelijke debat gebruikt, en in
welke opzichten heef het nemo-teneturbeginsel een feitelijke of potenti8le
meerwaarde in dat debat?' Bij het onderzoek naar deze vragen is van belang
het ten aanzien van het nemo-teneturbeginsel veronderstelde royale ge-
bruik, evenals de veronderstelde discrepantie en ondoorzichtige argumenta-
tie tot uitdrukking te laten komen. Om die reden wordt in beginsel uitge-
gaan van een uerondersteld nemo-teneturbeginsel.
De probleemstelling van het boek wordt uitgewerkt in de hoofdstukken
2 tot en met 9. Hoofdstuk 2 behandelt de voor nemo tenetur belangrijke
rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens inzake the
privilege against selfincrimination. Samen met hoofdstuk 3, dat een uit-
eenzetting geeft over het in het debat vaker gebruikte begrippenpaar inqui-
sitoir en accusatoir (of ook: adversair), vormt hoofdstuk 2 een kader waar-
binnen de hoofdstukken 4 tot en met 9 kunnen worden geplaatst. In deze
laatste hoofdstukken inventariseer ik hoe bepaalde nemo-tenetur vraag-
stukken, of'thema's', worden benaderd door de afzonderlijke deelnemers
van het strafrechtelijk debat, namelijk de wetgever, de rechter en de doctri-
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ne. Daarbij zijn de volgende vragen van belang: wie - wetgever, rechter of
doctrine - doet in welke bewoordingen een beroep op nemo tenetur, welk
belang in welke mate wordt nemo tenetur dan geacht te beschermen, en op
welke gronden wordt nemo tenetur afgewezen dan wel beperkt.
Van belang zijnde thema's zijn het in hoofdstuk 4 beschreven zwijg-
recht van artikel 29 SV, en de in hoofdstuk 6 behandelde uitzondering op het
bevel tot uitlevering van artikel 968 lid 2 Sv. Artikel 29 Sv en artikel 96a lid
2 Sv (artikel 107-oud Sv) blijken de twee belangrijkste pijlers van het nemo-
teneturbeginsel zoals dat met name in de doctrine is ontwikkeld. Dit begin-
sel houdt in dat de verdachte in het strafproces een autonome positie in-
neemt en derhalve volgens het systeem van het wetboek niet aan aan zijn
eigen veroordeling hoeft mee te werken. Andere thema's die in verband
worden gebracht met dit beginsel zijn het in artikel 219 Sv neergelegde
verschoningsrecht van de getuige bij gevaar voor zelfbelasting en het niet
hoeven opgeven van identiteitsgegevens door de verdachte indien hem daar
om wordt gevraagd bij een staandehouding krachtens artikel 52 SV (Zie
hoofdstukken 5 en 7).
In wetgeving en rechtspraak komt de procesautonomie van de verdach-
te evenwel minder sterk naar voren. Zo wordt zij bijvoorbeeld nooit gezien
als een absolute waarde, hetgeen in een deel van de doctrine wel het geval
lijkt te zijn. Ook blijken de bovengenoemde wettelijke bepalingen te worden
benaderd vanuit andere rechtsgronden. Het zwijgrecht bijvoorbeeld, wordt
in het wetboek van 1926 hoofdzakelijk ingevoerd ter voorkoming van het
uitoefenen van ontoelaatbare dwang door de verhorende instanties. Dit
pressieverbod vormt in de rechtspraak nog het belangrijkste uitgangspunt
voor het interpreteren van het zwijgrecht. Ook het zwijgrecht in het Neder-
landse bestuurlijke boeterecht blijkt louter op basis van het verbod van
dwang te zijn vormgegeven (zie hierover hoofdstuk 9).
Weer andere rechtsgronden zijn te vinden bij de uitzondering op het
bevel tot uitlevering, en bij het verschoningsrecht van de getuige bij gevaar
voor zelfbelasting. Wetshistorisch liggen aan deze bepalingen het recht tot
zelfbehoud en de humaniteit ten grondslag. Die ratio's, waar ook wel naar
wordt verwezen met het Latijnse adagium nemo tenetur edere contra se,
kennen oorspronkelijk een beperkt bereik en worden door de wetgever niet
in verband gebracht met de autonome positie van de verdachte en het sys-
teem van het wetboek.
Niet alleen kennen de met het nemo-teneturbeginsel in verband ge-
brachte wettelijke bepalingen verschillende achtergronden, buiten de bepa-
lingen blijkt het nemo-teneturbeginsel vanwege weer andere en niet altijd
even helder uiteengezette interpretaties moeilijk grijpbaar. Uit hoofdstuk 8,
waarin het nemo-teneturbeginsel wordt behandeld binnen de thema's van
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de verplichte bloedproef, het DNA-onderzoek en de maatregelen in het
belang van het onderzoek, komt naar voren dat het veel gebruikte en op
verschillende manieren ingevulde onderscheid tussen het niet toegestane
meewerken het wel toegestane dulden een belangrijke bijdrage levert aan
die onduidelijkheid.
Het beeld van het gebruik van het nemo-teneturbeginsel in het debat,
dat op basis van de hiervoor genoemde hoofdstukken ontstaat, tracht ik te
kwalificeren in de slotbeschouwing van hoofdstuk 10. Ten aanzien van de
zojuist beschreven verscheidenheid, slechte uitleg en onduidelijkheid spreek
ik over nemo tenetur als een retorisch middel. Dit geeft aan dat wanneer
nemo tenetur in het debat wordt gebruikt, het daarbij niet zozeer om de
inhoud van het beginsel gaat maar om de functie als debattechniek. Nemo
tenetur wordt gehanteerd om een standpunt kracht bij te zetten, het functi-
oneert als 'rechtsbeschermingsretoriek'. Een belangrijk nadeel van nemo
tenetur als retorisch middel ligt in de negatieve uitwerking op de transpa-
rantie van het debat. De werkelijke meerwaarde voor nemo tenetur als
retorisch middel lijkt daarmee beperkt.
Het nemo-teneturbeginsel wordt ook gebruikt als ideaal. Dit is het ge-
val wanneer nemo tenetur in een deel van de doctrine wordt aangewend ter
onderbouwing van het zwijgrecht. Het niet meewerken aan de veroordeling,
of de procesautonomie van de verdachte, wordt dan ingevuld op een absolu-
te wijze die in wetgeving en rechtspraak nergens te herkennen is. Het zwijg-
recht wordt daar immers hoofdzakelijk benaderd op basis van het verbod
van dwang. Procesautonomie wordt bovendien altijd afgewogen tegen het
belang van de waarheidsvinding. De meerwaarde van nemo tenetur als
ideaal zou kunnen liggen in de bijdrage die het levert aan de dynamiek van
het recht. Nemo tenetur als ideaalis echter nauw verbonden met het denken
in de termen van inquisitoir en accusatoir, en het uitgangspunt dat de ver-
dachte, als tegengesteld aan het zijn van object van onderzoek, partij is in
het strafproces. Tegen die achtergrond blijft de discussie over de procesau-
tonomie van de verdachte vaker hangen in extreme standpunten, en worden
subjectieve standpunten als objectieve waarheden gepresenteerd. Een ideaal
dat het debat verstard kan moeilijk worden gezien als waardevol.
Hoe het nemo-teneturbeginsel met het oog op een eventuele meer-
waarde wel zou kunnen worden gebruikt, is in de vorm van een communica-
tieve autonomie. Deze potenti8le meerwaarde voor het nemo-tenetur begin-
sel baseer ik voor een groot deel op de rechtspraak van het EHRM, op be-
paalde inzichten uit de doctrine, en op de Nederlandse rechtspraak inzake
verklaringsvrijheid en zwijgrecht. De communicatieve autonomie is een aan
de verklaringsvrijheid van de verdachte gerelateerde procesautonomie,
binnen de context van een op materiile waarheidsvinding gericht tegen-
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sprekelijke geding. De autonomie noem ik communicatief omdat het gaat
om een autonomie die begint bij de geestelijke vrijheid van de verdachte ten
opzichte van de tegen hem aangespannen strafzaak, en de daaruit voort-
vloeiende ruimte die de verdachte wordt gegeven zijn standpunt in te nemen
en over te brengen. Het dialoogkarakter van het tegensprekelijke ofcontra-
dictoire geding brengt vervolgens mee dat de procesautonomie van de
verdachte gericht is op de inhoud van het geding. Dat wil zeggen: op datgene
waarvan de verdachte wordt verdacht, het onderwerp van de beoordeling
door de rechter. De vrijheid van de verdachte zijn proceshouding te bepalen
is daarmee in de kern een inhoudelijke autonomie. 'Communicatief geeft
eveneens de tweezijdigheid van de dialoog aan. De keuze van de verdachte
om te zwijgen dan wel tegen te spreken binnen het tegensprekelijke geding
is geen vrijblijvende keuze, maar wordt beoordeeld tegen de achtergrond
van het bewijs in het officiale verhaal van de vervolgende instantie.
168
Summary
The nemo tenetur principle is considered a fundamental principle of Dutch
criminal procedure. The principle holds, shortly, that no one can be com-
pelled to incriminate himself. On closer examination, however, the princi-
ple's meaning and scope seem indistinct and complicated. This obscurity
surrounding nemo tenetur has much to do with the way the principle is used
in the Dutch criminallaw debate. To begin with, a scope-related discrepancy
appears to exist between the legislator and the judiciary, on the one hand,
and opinions in the literature, on the other. Second, neither in legislation
nor in case law or literature has the principle ever clearly been explained or
made concrete.
The apparent importance of nenio tenetur in connection with the
actual obscurity surrounding it have led to the questions of whether the
criminallaw debate concerning nemo tenetur can be clarified and whether
nemo tenetur can be seen as a significant and meaningful feature of the
debate. The purpose of this study, therefore, is to get a clear view of the
argumentation used in relation to the nemo tenetur principle and to deter-
mine the significance of the principle for the debate. Taking this into con-
sideration, the problem addressed in this book can be formulated as follows:
in what way is the nemo tenetur principle used in the Dutch criminal law
debate, and in what respect does the principle have a factual or potential
significance for that debate?
The study based on these questions is described in Chapters 2 to 9.
Chapter 2 contains the European Court of Human Rights case law on the
privilege against self-incrimination ofArticle 6 ofthe European Convention
of Human Rights. This Chapter, together with Chapter 3 that explains the
(ideal) types of criminal procedure, i.e. the inquisitorial procedure and the
adversarial procedure, constitute a framework in which the next Chapters
are placed.
Chapters 4 to 9 describe different themes of Dutch criminal procedure
that are linked to the nemo tenetur principle. For each theme, it is impor-
tant to distinguish the different contributors to the criminal law debate -
legislator, judiciary and scholars - and their ways of discussing nemo tene-
tur: who talks about nemo tenetur; how is the principle formulated; what
interests in what scope is the principle supposed to protect; andfor what
reasons is nemo tenetur rejected or limited?
The themes mentioned concern, among others things, the right to si-
lence as laid down in Article 29 of the Dutch Code of Criminal Procedure
(Chapter 4), and the exceptions to the request for goods that are subject to
169
SUMMARY
seizure under Article 96a, paragraphs 2 and 3 ofthe Dutch Code ofCriminal
Procedure (Chapter 6). These articles appear to be the two main pillars of
the nemo tenetur principle as mainly conceived in literature. They are
aimed to protect the suspect's and the defendant's autonomous position
within criminal procedure. This position is then referred to as the right of
the suspect or defendant not to contribute to the criminal procedure against
him. Other provisions or themes that, particularly in literature, are believed
to be part of this autonomy-protecting principle are the rule that a witness is
not bound to answer a question if there is a risk that the answer will expose
him to proceedings for a criminal offence (Article 219 Dutch Code of Crimi-
nal Procedure, Chapter 5), and the absence of a suspect's obligation to
answer questions about his identity (Chapter 7).
However, the autonomy rationale is not as explicit in case law and leg-
islation as it is in literature. First, it is never considered to be absolute, as it
is in some parts of literature. Also, the judiciary and the legislator look upon
the above-mentioned themes from different angles. The right to silence, for
example, was constructed in 1926 mainly for reasons of prohibiting im-
proper compulsion by the authorities rather that for reasons of providing
the suspect with a certain autonomy. Recent case law shows this is still the
predominant perspective. The same point of view is to be found in the right
to silence in the procedure on imposing disciplinary fines (see Chapter 9).
As to the exception of the request for goods that are subject to seizure,
the historical legal foundation is found in humanity and the right to self-
preservation. This is sometimes referred to with the Latin maxim of nemo
tenetur edere contra se. The same holds for the witness's right not to make
self-incriminating statements. The scope of these historical rationales was
meant to be limited. These provisions were not seen as part of a system-
based principle against self-incrimination.
Not only are the various above-mentioned themes differently inter-
preted in relation to nemo tenetur, outside these particular themes, the
nemo tenetur principle proves difficult to comprehend because ofdivergent
and sometimes unclear interpretations. In Chapter 8, it is demonstrated
that nemo tenetur, when used by scholars in the debate as an argument to
put a hold on new investigatory powers, or when used by the legislator to
propagate a point of view different from the one made in literature, the
principle is used in many different forms to protect many different interests.
Furthermore, the principle is discussed in terms so general that it is impos-
sible to discern what nemo tenetur is supposed to mean.
In the conclusions of Chapter io, first an effort is made to characterize
the use of the nemo tenetur principle in the Dutch criminal law debate in
order to answer the question about the factual significance of nemo tenetur
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in the debate. In relation to the above-mentioned divergence, obscurity and
ill-definition of the nemo teneturprinciple, the principle is characterized as
a rhetorical device. Since nemo tenetur seems to be used whenever a certain
statement about legal protection for the suspect has to be made, it appears
that it is not the contents of the principle that matter but the debating tech-
nique it represents. Rhetoric can be very useful. Nemo tenetur as a rhetori-
cal device, however, has a negative impact on the transparency of the de-
bate. The values and interests that are at stake in a specific situation remain
obscure. In this respect, nemo tenetur cannot be seen as a valuable contri-
bution to the Dutch criminal law debate.
In relation to the use of nemo tenetur and the right to silence, another
characterization can be made. As briefly mentioned before, the concept of
nemo tenetur representing the suspect's autonomy mainly originates from
literature. It is also in literature that, in connection to the right to silence,
this autonomy is interpreted in quite absolute terms: under no conditions
are suspects or defendants to be compelled to participate in a criminal
investigation against them. As described above, this point of view is remote
from the legislative and judicial interpretations of the right to silence and
the suspect's or defendant's autonomy. In this respect, it can be said that the
nemo tenetur principle as propagated in literature resembles an ideal.
Ideals in general contribute to the dynamics ofthe law and may therefore be
seen as valuable to the criminal law debate. The nemo tenetur principle
nevertheless tends to paralyze rather than to stimulate the debate. In a way,
this is due to the fact that, in certain parts of literature, the principle is
closely connected to the ideal of the adversarial or accusatorial procedure, in
which the suspect is supposed to be a party to the dispute, and which proce-
dure is considered as the ultimate example of the fair trial (see Chapter 3).
As a result, it is hard to make concessions to a less than absolute autonomy
ofthe suspect. In sum, the ideal of nemo tenetur cannot be seen as valuable
to the criminal law debate.
Based on the above, it seems that the factual significance of nemo tene-
tur in the criminallaw debate should not be overestimated. This raises the
second question about the potential significance of nemo tenetitr. Could
nemo tenetur contribute to the debate in a different way? The answer is yes
if the principle is interpreted within the context of a right to silence that
protects the so-called communicative autonomy of the defendant. In short,
the communicative autonomy refers to the defendant's autonomy within the
Dutch contradictory or adversarial procedure that is focused on fact finding.
The foundation of this procedure is the argument or dialogue between
public prosecutor and defendant. In order to have any argument, the intel-
lectual autonomy and independent position of the defendant and of the
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suspect has to be recognized as well as the most fundamental means to
protect that position: this fundamental means being the defendant's and the
suspect's freedom to testify and their right to remain silent. The communi-
cative aspect of the defendant's autonomy further indicates that it is about
an autonomy related to the content of the procedure. The argument focuses
on the accusation - the facts or'what the defendant did' in the authorities'
point ofview - and on the facts or interpretation ofthe facts as stated bythe
defendant. 'Communicative' also refers to the two-sidedness of the argu-
ment. The choice ofthe defendant to remain silent orto contradict the story
of the prosecutor is not a choice with no strings attached. It will be assessed
in the light of the official story of the prosecutor and the evidence support-
ing it. In this way, nemo tenetur explains the actual function and impor-
tance of the right to silence within the Dutch fair criminal procedure and, in
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HR 12 jUni 1979' NJ 1979,570 8.2.4
HR 26 juni 1979, NJ 1979,567, m.nt. ThWvW 4.3.2
HR 2 oktober 1980, NJ 1980, 243, m.nt. G.E.M. 4.3.2,4.3.3,7.3
HR 6 januari 1981, NJ 1981, 500, in.nt. G.E.M. 4.3.3
HR 9 juni 1981, NJ 1981, 584 4.3.3
HR 20 januari 1981, NJ 1981, 339 4.3.2
HR 5 januari 1982, NJ 1982, 308, m.nt. ThWvV 8.2.4
HR 26 januari 1982, NJ 1982, 353, m.nt. ThWvV 4.3.2
HR 20 maart 1984, NJ 1984, 547, m.nt. ThWvV 6.3.2
HR 12 juni 1984, NJ 1985, 37 4.3.2
HR 9 oktober 1984, NJ 1985, 176 6.3.2
HR 1 0ktober 1985, NJ 1986, 405 4.3.3
HR i oktober 1985, NJ 1986, 406, m.nt. ThWvV 4.3.3
HR 17 februari 1987, NJ 1987, 951 9.4.1
HR 3 juli 1989, NJ 1990, 121 4.3.3
HR 18 september 1989, NJ 1990, 531, m.nt. ThWvV 4.3.3
HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751, m.nt. Sch 8.2.3,8.3.1, 8.3.3,10.3
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HR 27 oktober 1992, NJ 1993, 352, m.nt. C 7.5
HR 23 juni 1993, BNB 1993, 271, m.nt. Wattel 9.4.1
HR 29 oktober 1993, NJ 1994, 629, m.nt. C 9.4.1
HR 22 november 1994, NJ 1995, 240, m.nt. Sch 4.3.3
HR 19 maart 1996, NJ 1996,540, m.nt. Sch 4.3.5
HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, m.nt. Sch 6.3·2
HR 3 juni 1997, NJ 1997, 584 4.3.5
HR 21 oktober 1997, NJ 1998, 173 4.3.3
HR 10 november 1998, NJ 1999, 139 4.3.5
HR 18 mei 1999, NJ 2000, 104, m.nt. Sch 4.3.5
HR 22 juni 1999, NJ 1999, 648 4.3.3
(Afsluitformulier mestboekhouding)
HR 27 februari 2001, NJ 2001,499, m.nt. Sch 1.1,7.2,7.3
HR 12 juni 2001, NJ 2001, 510 6.3·2
HR 27 juni 2001, BNB 2002, 27, m.nt. Feteris 2.6,9.4.3,9.4.5
HR 25 september 2001, NJ 2002,97 6.3·2
HR 6 mei 2003, LIN AP5370 4.3.5
HR 24 juni 2003, NJ 2003,543 7.3
HR 27 februari 2004, BNB 2004,225, 9.4.5
m.nt. Zwemmer
HR 9 maart 2004, NJ 2004,263, m.nt. Sch 4.3.3
HR i juni 2004, LJNA09637 4.3.5
HR 15 juni 2004, LINAOg639 4.3.5
Gerechtshoven
Gerechtshof Arnhem 19 december 2003, WN A02803 4.3.3
Gerechtshof Arnhem 12 mei 2003, NJ 2003,381 4.3.3
Reclitbanken
Rechtbank Amsterdam 26 oktober 1983, NJ 1984, 281 4.3.3
Rechtbank Zwolle 11 februari 2003, NJ 2003,238 4.3.3
Rechtbank Leeuwarden 8 juli 2004, UNAQ0935 9.4.5
Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EHRM 6 december 1988, appl. no. 10590/83 3.4
(Barberd, Messegud en Jabardo tegen Spanje)
EHRM 20 november 1989, NJ 1990, 245, 3.4
m.nt.EEA (Kostovski tegen Nederland)
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EHRM 28 augustus iggi, appl. nos. 11170/84, 3.4
12876/87, 13468/87 (Brandstetter tegen Oostenrijk)
EHRM 25 februari 1993, NJ 1993, 485, 2.2,4.2.6,
m.nt. Kn (Funke tegen Frankrijk) 9.4.4,10.3.1
EHRM 8 februari 1996, NJ 1996, 725, 2.3,4.3.5,
m.nt. Kn (Murray tegen VerenigdKoninkrijk) 10.2.1.2, 10.3.1
EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, 2.4,4.2.6,9.4.4,
m.nt. Kn (Saunders tegenVerenigd Koninkrijk) 9.4.5,10.3.1
EHRM 20 oktober 1997, NJ 1998, 758, 2.5
m.nt. Kn (Serves tegen Frankrijk)
EHRM 9 juni 1998, NJ 2000, 471, 4.2.6
m.nt. Kn (Texeira de Castro)
EHRM 2 mei 2000, appl. no. 35718/97 2.4
(Condron tegen Verenigd Koninkrijk)
EHRM 4 juli 2000, NJ 2001, 401, m.nt. Kn 4.3.5
EHRM 21 december 2000, appl. no. 36887/97 2.3
(Quinn tegen Ierland)
EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 2.3
(Heaney & MeGuinness tegen Ierland)
EHRM 3 mei 2001, appl. no. 31827/96, 2.6,9.4.4,
AB 2002,343, m.nt. Jansen en Luchtman 9.4.5, 10.3.1
(J.B. tegen Zwitserland)
EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 2.4
(P.G. & J.H. tegen Verenigd Koninkrijk)
EHRM 5 november 2002, NJ 2004,262 4.3.3
(Allan tegen Verenigd Koninkrijk)
EHRM 8 april 2004, appl. no. 28544/97 2.4, 2.7, 10.3.1
(Weh tegen Oostenrijk)
EHRM 27 april 2004, appl. no. 21413/02 2.4,9.4.5
(Kansal tegen Verenigd Koninkrijk)
EHRM 19 oktober 2004, VR 2005,1, m.nt. Si 2.7
Hofvan Justitie EG
HvJ EG 18 oktober ig89, C-374/87 (Orkem) 9.5
Gerecht van Eerste Aanleg EG





Verwezen wordt naar hoofdstuk- en/of paragraafnummers; alleen de belang-
rijkste vindplaatsen worden genoemd
Aangifteplicht (zie Verschoningsrecht, -aangifteplicht)
Accusatio 3.2
Accusatoir 1.3,3,4.2.2,4.2.3,4.2.5,8.2.2,9.4.2, 10.2.1.1, 10.2.1.3,10.3.1
Adversair 1.3,3,4.2.5, 10.2.1.3,10.3.1
Afhankelijk van de wil bestaan 2.4,2.6,2.8,8.5,9.4.4
Afhankelijk van de wil verkregen 2.6, 2.8, 8.5,9.4.4,10.3.1
Anonieme verdachte 7.3,7·5
Antwoordplicht 4.2.1,4.2.2,4.2.4
Art. 5:16 Awb 9.2,9.3
Art. 5:17 Awb 9.2,9.3
Art. 5:20 Awb 9.2
Art. 5.0·11 Awb-IV-wetsvoorstel 9.3
Art. 81 AWR 6.3.2
Art. 6 EVRM 2,4·2.5,4.2.6, 10.2.1.1, 10.3.1
Art. 6 lid 1  EVRM                                                                                                                                        2
Art.  6 lid 2 EVRM 2.3,2.4
Art. 88 Polw 1993 7.4
Art. 135 Sr 5.4
Art. 136 Sr 5.4
Art. 137 Sr 5.4
Art. 180 Sr 8.2.3,8.3.2,8.4.2, 10.2.2.1
Art. 184 Sr 4.2.4, 6.2, 6.3.1, 8.2.3, 8.2.4, 8.3.2, 8.4.2, 8.5, 10.2.2.1
Art. zt47e Sr 7.4
Art. 29 Sv 4, 5.5, 6.3.1,6.3.2,7.2, 7.3, 8.2.1, 8.6, 10.2.1, 10.2.2
Art. 52 SV 1.1,4.2.4,4.2.5,7,10.2,10.3.1
Art. 55b Sv 7.4
Art. 56 Sv 8.2.1
Art. 61 Sv 7.4,8.4.1
Art. 618 Sv 7.4,8.4.1
Art. 95 SV 8.2.1
Art. 96a Sv 6.3.3
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Art. 96a lid 2 SV 6.3.3,10.2.2.1, 10.2.2.2
Art. 96a lid 3 SV 6.3·3
Art. 9g Sv 6.2
Art. 104 Sv 6.3.1
Art. 105 Sv 6.2,6.3.1
Art. 106-oud Sv 6.2,6.3.1,6.3.3, 10.2.2.1
Art. 107-oud Sv 6.2,6.3.1,6.3.2,6.3.3,7.2,7.3,8.2.1, 10.2.2.1
Art. 160 Sv 5.4
Art. 217 Sv 5.2,5.4,6.2, 10.2.2.1
Art. 219 Sv 5,6.2,8.2.1, 10.2.2.1
Art. 551 SV 6.3·2,6.3.3
Art. 15 Vuunvapenwet 1919 (oud) 6.3·2
Art. 19 WED 6.3·2
Art. 8 WVW 1994 8.2.3
Art. 163 WI W 1994 8.2.3
Art. 176 WVW 1994 8.2.3
Autonomie, individuele 5.5, 8.3.3, 10.2.2.2
Bekentenis: zie bewijs
Bestuursrechtelijk boeteonderzoek                                                                     9
- inlichtingenplicht 9.2
- (reikwijdte) verklaringsvrijheid en zwijgrecht (zie ook:
Verklaringsvrijheid) 9.3, 9.4, 10.2.1.2
- venvevenheid met andersoortig bestuursrechtelijk onderzoek 9.2
- zwijgrecht en verklaringsvrijheid HvJ EG 9.5,10.3.1




- betrouwbaarheid 2.8,4·3·3,4·4,5· 2,8.2.2,8.3.3,8.3.4,8.6
- 'beyond reasonable doubt'- standaard 3.3




- meewerken en dulden: zie Meewerken ten opzichte van dulden




- afschaffing van 4.2.4,10.2.1.1
- herinvoering 4.2,5,10.2.1.1
- (pleit voor) afschaffing ter terechtzitting 4.2.6
- verzuim 4.3.2,10.2.1.2, 10.2.1.3
Commissie herijking Wetboek van Strafvordering
(Commissie-Moons) 6.3.3,6.4,8.3.2
Commissie Strafvorderlijke gegevensvergaring in de
informatiemaatschappij (Commissie-Mevis) 6.3.3
Commissie onderzoek aan het lichaam (Commissie-Meijers) 8.4.2
Contradictoir geding 3.4, 7.5, 9.5,10.3.1
Crime control 3·4,3·5,4·3·2
Criminal charge 2.4,2.5,2.7,2.8
Dilemma (van zelfbeschuldiging of meineed) 5.3
DNA-onderzoek, verplicht 2.4, 2.8, 8.3.1, 10.2.2
- meewerken en dulden: zie Meewerken ten opzichte van dulden
- onafhankelijk van de wil: zie Onafhankelijk van de wil (bestaan)
Documenten, verplichte uitlevering (zie ook Uitlevering voorwerpen)        2.2,
2.4,2.6,2.8
Doorzoeking ter inbeslagneming: zie Uitlevering voonverpen, uitzondering
op bevel tot
Due process 3.4,3·5
Dulden: zie Meewerken, ten opzichte van dulden
Dwang (ongeoorloofde)   2.2,2.3,2.4,2.5,2.8,4.2.1,4.2.3,4.3.2,4.3.3,8.2.2.
8.3.3,9.4.2, 10.2.1.2




- zaal-Funke 2.2. 2.3, 2.4, 2.6, 2.7, 2.8, 10.3.1
197
TREFWOORDENREGISTER
- zaak Heaney & McGuinness 2.3
- zaak J.B. 2.6, 2.8, 10.3.1
- zaak-Kansal 2.4
- zaak-Murray 2.3,2.4,2.8,4·3·4, 10.2.1.2
- zaak-Saunders 2.4, 2.6, 2.7, 2.8, 6.3.3, 8.3.4, 8.4.3, 8.5, 10.3.1
- zaak-Serves 2.5,2.8,2.8
- zaak Texeira de Castro 4.2.6
- zaak-Weh 2.4,2.7,2.8,4·3·2, 10.2.1.2,10.3.1
Extra-ordinaire procedure 3.2




Identificatie                                                                               7
- bij het aanwenden van een rechtsmiddel 7.5, 10.2.2.1
- meewerken aan bewijs?: zie Meewerken aan bewijs
- (niet) verplichte mondelige - 7.2, 7.3, 10.2.2.1
- verplichte schriftelijke - 7.4, 10.2.2.1




Lichamelijke integriteit 8.2.2,8.3.1,8.3.3, 10.2.2.1, 10.2.2.2,10.3.2
Maatregelen in het belang van het onderzoek    7.4,8.2.1,8.4,8.5,8.6,10.2.2
- meewerken en dulden: zie Meewerken ten opzichte van dulden
Materille waarheidsvinding 3.2,3.5,4.2.3,4.2.5,4.3.3, 10.2.1.2
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Meewerken (geen verplichting tot) 4.2.3,4.2.5,4.3.5,5.5,6.2,6.3,7,8
- aan bewijs 7.3,7·5,8.2.4, 10.2.1.2, 10.2.2.1
- ten opzichte van dulden 8,10.2.2.1,10.3.2
Meldingsplicht euthanasie 1.1
Menselijke waardigheid (zie ook Zelfbehoud) 2.4
Miscarriage ofjustice, zie Rechterlijke dwaling
Nemo-teneturbeginsel (zie ook Privilege against self-incrimination)





- retorisch middel 10.2.2.2, 10.3.2
- verondersteld 1.2
Onafhankelijk van de wil (bestaan) 2.4,2.6,28,6.3.3,8.3.4,
8.4·3, 8.5, 9.4.4, 10.3.1





Positie van de verdachte
- communicatieve autonomie 10.3.1
- intellectuele autonomie 4.2.4,10.3.1
- object van onderzoek 3.2,4.2.3,8.2.2,10.3.1
- procesautonomie 2.4,3.3,4.2.2,4.2.3,4.2.5,4.2.6,4.3,5.5,
6.3.1, 6.3.3, 7.2, 7.5, 8.2.2, 9.4.4, 10.2,10.3
- procespartij 3.3,3.4,4.2.2,4.2.5,4.2.6,4.3.2,4.3.3,4.3.4,8.2.2,
8.3.3,10.2.1.3,10.3.1
- (niet) publiekrechtelijke functie 4.2,4,7.2, 10.2.1.1
- verantwoordelijkheid 4·3·5,7·4, 10.2.1.2,10.3.1
- verdediging(srechten) 4.2.2,4.2.5,9·4·5, 9.5,10.3.1
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Privilege against self-incrimination 2,4·2.4
- risico op schending van 2.5,2.7
Proces op tegenspraak: zie contradictoir geding
Procesautonomie van de verdachte: zie positie van de verdachte
Raadsman
- recht op 3.2
- bij politieverhoor 4.2.6,4·3·3, 10.2.1.2, 10.3.1
- in Engelse adversaire strafproces 3.3
Rechterlijke dwaling 2.3
Rechtsbescherming 3·3,3.4,3.5,4.2.4,4.2.5,4.2.6, 10.2.1.3, 10.2.2.2
Retoriek 10.2.2.2,10.3.2
Right not to incriminate oneself: zie Privilege against self-incrimination
Right to remain silent                                                                                   2
Strikvragen, verbod op 4.2,1
Uitlevering documenten: zie Documenten (zie ook Uitlevering voonverpen)
Uitlevering voorwerpen, uitzondering op bevel tot                                            6
- humaniteit: zie Humaniteit
- in relatie tot doorzoeking ter inbeslagneming 6.2,6.3.3
- in relatie tot uitlevering voorwerpen bijzondere wetgeving 6.3.2,6.3.3
- na herziening gerechtelijk vooronderzoek 6.3.3- positie verdachte: zie Positie van de verdachte
- zelfbehoud: zie Zelfbehoud
Verdediging: zie Positie van de verdachte
Verhoor (normering van) 4,10.2.1
- afbakening van -situatie 4.3.3- politie- 4.2.3,4.2.4- schriftelijk 4.3.3
- undercover 4.3.3




- betrouwbaarheid 4.2.1,4.3.4, 10.2.1.1
- gebruik tegen verdachte 2.4, 4.3.5, 10.3.1
- interpretatie van de term 4.3.3, 10.2.1.2, 10.3.1
- leugenachtige 4.3.5
- onbetrouwbare - getuige 5.2
- uitlokken van 4.3.3
- uitsluiting van bewijs: zie Bewijs
Verklaringsvrijheid 4, 9.3, 9.4, 9.5,10.2.1, 10.3.1
- schriftelijke 4.3.3,9.4·2
- in relatie tot mondeling opgeven van personalia 7·3,7·5
- in ruime zin 7.5,9·4·4,10.3.1




Verschoningsrecht van de getuige 5,10.2
- ter bescherming van de verdachte door zijn naasten 5.2
- ter bescherming van naasten van de verdachte 5.2
- ter zelfbescherming van de potentiiile verdachte 5.2,5·3,5·5
Wet op de uitgebreide identificatieplicht 7.4
Zelfbehoud 4.2.2,5,6.2,10.2.2,10.3.2
Zelfbeschuldiging (zie ook Dilemma zelfbeschuldiging of meineed)                  5
Zwijgrecht (zie ook Right to remain silent) 4,9,10.2.1,10.3.1
- positie verdachte: zie Positie van de verdachte
Zwijgen, gebruik tegen de verdachte 2.3,4·3·5,10.3.1
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